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= PRESENTACIÓN =» 


En 1997, a la hora de publicar los primeros apuntes sobre la teoría del 

proceso( 1], abrigaba poca esperanza de que el trabajo fuera percibido con 
agrado en el ambiente jurídico del país, dado el predominio del pragmatismo en 
el tratamiento del derecho procesal(2). 


Pero en pocos años la comunidad estudiantil empezó a mostrar aprecio por la 
obra y a destacar su sencillez como principal atractivo, razón suficiente para 
entregarme al placer de mejorar su contenido con el inequívoco propósito de 
ofrecer una herramienta de mayor utilidad en las actividades académicas de la 
juventud que aspira a dedicar el resto de su vida a la profesión jurídica. 


Desde la segunda edición publicada en 2004 estudiantes y profesores del área 
han tenido la generosidad de formular numerosas y sabias sugerencias cuya 
utilidad ha brillado en esta ocasión. Ojalá gracias a ellas la nueva versión del 
trabajo que el lector tiene en sus manos exhiba mayor claridad en unos temas y 
profundidad en otros, en aras de optimizar el flujo de la información que por 
medio de estas páginas deseo transmitir. 


En esta edición se muestra con mayor énfasis la proximidad de la teoría del 
proceso al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, empresa en la cual 
se echa mano de tratados internacionales, lo mismo que de pronunciamientos de 
los organismos de la ONU, el Sistema Europeo y el Interamericano de Derechos 
Humanos. 


Si bien se mantiene la división de la obra en dieciocho lecciones, cada una sufre 
modificaciones de contenido tan profundas que talvez haga poco visible la 
identidad con la versión anterior. A dicho propósito debo advertir que se ha 
omitido exponer la evolución del derecho procesal y en su lugar se ha 
incorporado una lección autónoma sobre las garantías procesales fundamentales. 


Conservo la ilusión de estar contribuyendo a facilitar la comprensión de los 
temas básicos de derecho procesal a quienes apenas empiezan a incursionar en 
esta área del saber jurídico. De ser así, valió la pena haber dedicado el tiempo a 
escribir estas páginas. 


Bogotá, enero de 2013 


El autor 


Lección uno 


" NOCIONES PRELIMINARES = 


ILA CONVIVENCIA PACÍFICA Y EL ORDEN JURÍDICO 


Someter al derecho la vida de relación ha sido no solo un avance de inocultable 
importancia en el sendero hacia la convivencia pacífica([3) de cualquier 
comunidad humana, sino un paso estrictamente necesario([4). Alcanzar la 
armonía social y los demás propósitos comunes definidos por una 
colectividad(5]) supone que el comportamiento de cada uno de los asociados se 
ciña a lo ordenado por las normas jurídicas ideadas y diseñadas de acuerdo con 
dichos ideales(6). 


Pero la adopción de normas jurídicas y la decisión de someter a ellas el 
comportamiento social lucen insuficientes para asegurar la observancia del 
régimen y, consecuentemente, la anhelada convivencia pacífica([7j. Dado el 
carácter falible, inherente a la condición humana, parece ingenuo esperar que 
todos los asociados obedezcan espontáneamente lo que manda el orden jurídico 
adoptado por la colectividad. Antes bien, dicho carácter impide descartar la 
posible infracción de las normas jurídicas. 


Ahora bien, reconocer como posible la inobservancia de las normas obliga a 
prever consecuencias correlativas capaces de disuadir al potencial contraventor, 
si se quiere controlar la desobediencia y reducir el riesgo de que la infracción sea 
lo ordinario. Y si, como se ha sugerido, la armonía social depende de la 
realización de los propósitos expresados en las normas jurídicas, la previsión de 
la contravención también obliga a señalar las medidas adecuadas para restablecer 
el orden turbado cada vez que se perciba la desobediencia del régimen. 


Por otro lado, hay que admitir que si el surgimiento del poder político se explica 
en buena medida por la necesidad de evitar el caos y garantizar la estabilidad 
social y la preservación de los derechos reconocidos a los asociados, su 
pervivencia depende de su capacidad para asegurar la obediencia de sus 
disposiciones, controlar su trasgresión, restablecer el orden cada vez que resulte 
alterado y restaurar la integridad de los legítimos intereses que resulten afectados 
con la infracción. 


En definitiva, asegurar la convivencia pacífica supone, además de regular la vida 
de relación y prever las consecuencias de su transgresión, arbitrar las medidas 


apropiadas para recuperar el orden y conseguir la restauración de los derechos 
¡legítimamente ofendidos. 


[ll EL CONFLICTO DE INTERESES Y LAS FORMAS DE 
COMPONERLO 


En tanto la infracción sea apta para comprometer intereses ajenos y para alterar o 
poner en peligro la convivencia pacífica, una vez advertida plantea una situación 
de malestar que hace previsible el reclamo contra el supuesto contraventor. 
Seguramente dicha reclamación tendrá como propósito principal provocar el 
reconocimiento de la infracción y de las consecuencias derivadas de ella, y la 
disposición del acusado a restablecer el orden alterado. De conseguirse dicho 
objetivo la situación se supera por consenso; el subyacente conflicto de intereses 
se compone por los mismos individuos comprometidos, sin intervención extraña, 
lo que equivale a decir que se autocompone(8). 


Sin embargo, que el reclamo resulte aceptado por el destinatario talvez sea lo 
menos frecuente; las reacciones que provoca suelen ser disímiles. Bien puede 
suceder que el pretenso infractor niegue la contravención, o que, no obstante 
reconocerla, rehúse restablecer el orden turbado. En estos casos la tensión que 
provoca la reacción del acusado respecto del reclamo formulado desencadena 
una rivalidad que exige una solución que defina la razón o la sinrazón de quien 
reclama y de quien resiste, o que restablezca el orden, o lo uno y lo otro. En 
tanto el conflicto no pueda autocomponerse resulta forzoso explorar otra ruta 
que permita encontrar la solución. 


Malograda la autocomposición y descartado, por regla general, el recurso a la 
autotutela(9), es preciso pensar en mecanismos diversos que permitan encontrar 
la solución que necesitan y claman los individuos cuyos intereses resulten 
comprometidos en el conflicto, situación que en todo caso exige provocar la 
heterocomposición, es decir, la intervención de un sujeto extraño a la disputa, de 
un tercero que componga o dirima la controversia. 


A dicho propósito brotan enseguida dos interrogantes: a) ¿quién ha de conseguir 
y proveer la solución? y, b) ¿qué mecanismo se ha de utilizar en la búsqueda y 
aplicación de ella? 


En torno a dichos interrogantes se antojan disímiles respuestas. En una sociedad 
incipiente podría pensarse que, dada la eventual afectación del orden social, el 


conflicto debería catalogarse como un problema de interés colectivo y, por 
consiguiente, el mejor llamado a resolverlo podría ser el conglomerado en su 
integridad, lo que sugiere la opción de buscar colectivamente la solución. 


O quizás, si la colectividad cuenta con un líder natural(10$ (por su fuerza física, 
por su solvencia intelectual o moral, por su habilidad, por su astucia, etc.), 
pudiera también pensarse que es él quien goza de mayor autoridad y aptitud para 
resolverlo, misión en la cual podría incluso hacer uso del mecanismo de su 
predilección. Esta solución resultaría especialmente útil si el líder gozara de 
suficiente reconocimiento, respeto, solidaridad y confianza sociales como para 
que la colectividad esté dispuesta a acatar y hacer cumplir, incluso con el empleo 
de la fuerza, la decisión que aquél llegare a adoptarf 11). 


Empero, la intensa reproducción de los conflictos, inherente a la progresiva 
complejidad de las relaciones sociales, dificulta demasiado la adopción de 
decisiones en forma colectiva y envilece la capacidad coercitiva del líder, lo que 
hace inaplicable cualquiera de las soluciones propuestas, por lo menos en la 
mayoría de las comunidades humanas contemporáneas, y obliga a conseguir una 
más estable, segura y confiable. A tal efecto parece imperioso escoger de 
antemano no sólo a quien haya de ocuparse de resolver las disputas, sino además 
el método que deberá seguir para lograrlo, de modo que la decisión tomada 
respecto de cada una pueda hacerse obedecer de toda la colectividad, de ser 
necesario con el concurso de la coacción. 


Con el advenimiento del concepto de Estado(12j como organización jurídico- 
política de la colectividad(**j, dotado de poder coercitivo(1*j, emerge también el 
concepto de autoridad pública y con éste parece disiparse el escollo planteado. 
Talvez nada más eficaz para obtener la obediencia de una decisión que investir 
de la condición de autoridad pública a quien haya de adoptarla, en el entendido 
de que ésta se halla provista del poder coercitivo del Estado que le permite 
imponer sus determinaciones aún en contra de la voluntad particular. Y 
adicionalmente, en ejercicio del poder político que la colectividad le ha 

confiado, el Estado diseña e impone el método que la autoridad debe seguir para 
solucionar los conflictos de intereses, es decir, el proceso. 


Es de esperar que el Estado, consciente de su responsabilidad en la realización 
de los designios sociales, a la hora de diseñar dicho método se esmere por 
asegurar que resulte idóneo para solucionar adecuadamente las diferencias 
relacionadas con la transgresión del régimen o con la efectividad de los derechos 


reconocidos por las normas sustanciales, para definir lo que en cada caso 
corresponda de acuerdo con el sistema normativo y, de ser el caso, para 
restablecer el orden alterado por la infracción. 


La idoneidad del método depende de que su diseño sea adecuado a las 
características de la sociedad específica y de que empíricamente sirva para 
restablecer la integridad del orden jurídico, para conjurar el daño social que 
ocasiona la disputa, y para evitar que se agudice o se reproduzca. Por 
consiguiente dicha idoneidad no puede ser calificada en abstracto y mucho 
menos antes de ser puesto en práctica el método diseñado, pues sólo el empleo 
reiterado de éste puede demostrar su aptitud o su ineptitud en función del 
objetivo a cuya realización debe ser útil. 


A dicho propósito conviene advertir que en el mundo contemporáneo la potestad 
de configuración que se le reconoce al Estado en el diseño del método para la 
heterocomposición de conflictos de intereses se muestra bastante restringida. 
Ciertamente, dicha potestad está supeditada a la observancia de importantes 
condicionamientos: los que la comunidad internacional plantea por medio de los 
instrumentos sobre derechos humanos, y que cada Estado, a la hora de adherir a 
ellos, se compromete a respetar y cumplir(137. 


Allí, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDH), 
están fijados los elementos básicos que deben hacer parte de la estructura del 
método de heterocomposición de conflictos, cualquiera sea la contextura que 
exhiba. Los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, cuya 
referencia constante resulta inevitable en estas lecciones, se revelan como 
cuerpos normativos que imponen a cada Estado la incorporación de una serie de 
aspectos que aseguran la seriedad e idoneidad del método que se escoja para 
dirimir los conflictos y realizar los derechos sustanciales, y la integridad de las 
garantías mínimas que exige la dignidad humana de quienes participan en la 
confrontación en defensa de sus intereses. 


El equilibrio entre los rivales, la transparencia del debate, la suficiencia de 
oportunidades de defensa y contradicción, la neutralidad de quien haya de 
componer el conflicto, y la duración razonable de la confrontación, son algunos 
de los aspectos que el DIDH obliga observar en el diseño del método que los 
estados establezcan para heterocomponer los conflictos intersubjetivos de 
intereses, sin consideración a la fisonomía que dicho método exhiba. 


Conviene reconocer que buena parte de los aspectos que el DIDH obliga 
observar en el diseño del método de heterocomposición de los conflictos han 
sido incorporados en la mayoría de las constituciones políticas de las naciones, 
ya mediante la reproducción de los preceptos en el respectivo texto 
constitucional, o por medio de la remisión a los instrumentos 
internacionales(14). Lo cierto es que hoy en día los límites que prevén los 
instrumentos internacionales sobre derechos humanos imperan con la misma 
fuerza en la mayoría de los estados. 


III EL DERECHO PROCESAL Y LA SOLUCIÓN DE LOS CONFLICTOS 


La necesidad de intervención de un extraño en la composición del conflicto de 
intereses, y de un método que haya de seguirse para la provisión de la solución, 
exige una regulación que ofrezca alguna seguridad a los asociados acerca del 
camino que habrán de recorrer en caso de resultar inmersos en una situación 
conflictiva. 


La estabilidad y confiabilidad del método dependen de que cada uno de los 
asociados, antes de estar involucrado en conflictos intersubjetivos de intereses, 
pueda saber a quién corresponderá proveer la solución en cada caso y cuál será 
el sendero que habrá de transitar para alcanzar ese objetivo, lo que implica que 
tales aspectos estén definidos por anticipado en unas normas a cuyo contenido 
tengan acceso todos los individuos. 


He ahí el objeto de la disciplina jurídica que tradicionalmente ha sido 
denominada derecho procesal(15$. Su función es determinar quién deberá 
proveer la solución cuando emerja un conflicto, y cuál será el procedimiento que 
habrá de seguir para lograrlo. Siendo así, cada vez que surja una controversia 
relacionada con la infracción del ordenamiento o con la realización de un 
derecho será innecesario preguntar quién ha de resolverla y con qué 
herramientas, pues las respuestas a tales interrogantes han debido definirse por 
anticipado en forma general y abstracta, y sólo restará su concreción respecto de 
cada situación conflictiva. 


A partir de tales planteamientos el derecho procesal puede definirse como la 
disciplina encargada de establecer los mecanismos o procedimientos que han de 
seguirse para la solución de las controversias sobre la observancia de las normas 
jurídicas y la realización coercitiva de los derechos sustanciales reconocidos por 
el ordenamiento, y de señalar las autoridades adecuadas para definirlos y 
hacerlos cumplir(16). A diferencia del derecho sustancial, el derecho procesal 
regula la actividad de quienes participan en la búsqueda de la solución jurídica 
de la controversia, principalmente la de la autoridad encargada de proveerla(177. 


IV JUSTIFICACIÓN DEL DERECHO PROCESAL 


La regulación del comportamiento humano en sociedad y el reconocimiento de 
derechos subjetivos sería muy poco útil si no fuera por la presencia de una forma 
de garantizar su observancia, de controlar la transgresión de las normas, de 
realizar los derechos y evitar su erosión o conjurarla. Justamente para disuadir la 
infracción del sistema normativo, asegurar la efectividad de los derechos 
subjetivos reconocidos, e impedir que sean impunemente ignorados por los 
obligados a su satisfacción, adviene el derecho procesal estableciendo el sendero 
adecuado para garantizar su realización( 18). 


De ahí que el derecho procesal sea concebido como un instrumento de 
realización del derecho sustancial. No obstante reconocerse su autonomíaf 19), 
el derecho procesal aislado del sustancial ninguna función estaría llamado a 
cumplir; su existencia sólo puede justificarse en tanto se le pueda observar al 
servicio del derecho sustancial. Por ello no luce aventurado sostener que el fin 
del derecho procesal es el derecho sustancial. 


Lección dos 


" EL DERECHO PROCESAL Y EL IMPERIO DEL ORDEN JURÍDICO + 


I. LA JUSTICIA Y LA ACTUACIÓN DEL DERECHO 


Ya se ha dicho que alcanzar la convivencia pacífica en cualquier comunidad 
humana supone someter la vida de relación a un orden jurídico que socialmente 
se perciba justo en tanto corresponda a los ideales y valores colectivos(20). Se 
tiene la convicción de que la obediencia de un sistema normativo que se supone 
justo asegura no sólo la estabilidad de la organización social, sino además la 
convivencia armónica de los asociados. 


Hay que reconocer que la percepción respecto de la justicia de las normas 
jurídicas no es unánime, dado que los ideales y valores no siempre son comunes 
atodos los asociados. La ideología que cada uno siga influye en la selección de 
las prioridades y de los ideales, y por lo tanto la idea de justicia puede variar de 
unos a otros. Por consiguiente, las normas que unos califican justas, otros 
pueden percibirlas injustas. En este orden de ideas es preciso reconocer que la 
justicia de las normas jurídicas es observada desde la perspectiva de la ideología 
dominante en cada sociedad y en cada momento históricof21). 


A partir de dicha percepción la justicia se busca por medio del imperio del orden 
jurídico establecido, bajo el supuesto de que éste es intrínsecamente justo y, por 
consiguiente, su observancia tiene que generar justicia social. Se entiende que si 
una norma es intrínsecamente justa, es justo obedecerla, y en caso de 
inobservancia también tiene que ser justo aplicarla aun en contra de la voluntad 
del desobediente. 


II. EL RÉGIMEN PROCESAL Y LA EFICACIA DE LAS NORMAS 
JURÍDICAS SUSTANCIALES 


Si con la adopción del orden jurídico se persigue asegurar la estabilidad de la 
organización social y la convivencia pacífica, ésta dependerá del grado de 
obediencia que el sistema normativo alcance en la colectividad, vale decir, de la 
eficacia de las normas jurídicas(22). Allí donde el orden jurídico sea acatado, 
puede esperarse que haya armonía social y sea estable la organización; y a la 
inversa, la reiterada infracción del régimen establecido plantea serias dificultades 
prácticas al poder político para evitar el desorden y mantener la organización 
social, pues en tanto se multiplique la desobediencia será menos fácil 
controlarla. 


Lo problemático ahora es establecer de qué depende la obediencia del sistema 
normativo(23). A dicho propósito es bueno reconocer ante todo que las personas 
talvez tengan menos motivos para infringir las normas cuando las encuentran 
ajustadas a sus ideales que cuando las perciben contrarias a éstos(24). En otras 
palabras, que los asociados acepten el imperio de las normas jurídicas sin 
cuestionarlas quizás dependa en alguna medida de que ellas se revelen como una 
interpretación adecuada de los ideales colectivos, es decir, de que luzcan 
intrínsecamente justas(25). Por lo tanto, acaso sea más fácil obtener la 
obediencia espontánea del régimen cuando las normas se muestran 
intrínsecamente justas que cuando lucen contrarias a los ideales sociales. 


Sin embargo, la justicia que las normas jurídicas exhiban no parece suficiente 
para asegurar su observancia. Hay que admitir que la infracción de la regla de 
conducta mantiene cierta aptitud seductora en tanto pueda ofrecer algún 
beneficio al contraventor o generarle alguna satisfacción. Y ese eventual 
provecho que podría alcanzar el infractor puede constituirse en causa eficiente 
de la inobservancia de las normas, si además de las dificultades comunes para 
asegurar la obediencia por medio de la coacción, las consecuencias adversas 
previstas como correlato de la infracción tampoco exhiben la fuerza suficiente 
para disuadirla. 


El poder disuasorio de las consecuencias jurídicas adversas correlativas a la 
contravención talvez dependa en buena parte de su gravedad o intensidad. No 


obstante el provecho que el contraventor pueda derivar de la infracción, si las 
consecuencias jurídicas adversas son de igual o superior intensidad, quizás se 
abstenga de incurrir en ella. Parece obvio que el individuo sea más proclive a 
obedecer espontánea y voluntariamente el régimen cuando sabe que de no 
hacerlo deberá soportar graves consecuencias adversas que cuando advierte que 
éstas son muy leves. 


Sin embargo, hay que reconocer que aun las consecuencias jurídicas más graves 
pueden tener escaso poder disuasivo si en el específico contexto el infractor 
puede abrigar alguna fundada expectativa de que aquellas resulten inaplicadas. 
Las consecuencias previstas sólo disuaden al potencial contraventor si gozan de 
serias posibilidades de realizarse; en tanto se perciban como irrealizables su 
aptitud disuasiva tiende a desvanecerse. Talvez el individuo estuviera más 
dispuesto a obedecer espontáneamente el orden establecido si tuviera la 
seguridad de que las consecuencias adversas por la inobservancia se producirán 
indefectiblemente. Escasa sería, en cambio, la propensión a cumplir las normas, 
si el sujeto supiera que difícilmente podrán ser aplicadas las consecuencias 
adversas correlativas a la contravención. En definitiva, la obediencia espontánea 
del régimen jurídico no depende exclusivamente de su justicia intrínseca y de la 
intensidad de las consecuencias adversas por su inobservancia, sino también de 
la aptitud que empíricamente exhiban los mecanismos coercitivos establecidos 
para asegurar el cumplimiento de las normas jurídicas, entre los cuales acaso sea 
el proceso el de mayor importancia. 


III EL SOMETIMIENTO COACTIVO AL RÉGIMEN JURÍDICO 


Impedir la contravención de las normas jurídicas por lo regular no es empresa 
fácil. Que los preceptos estén expuestos a su inobservancia quizás sea lo más 
común, pues solo excepcionalmente se tropieza con normas de conducta 
acompañadas de medidas que hagan imposible su violación(26+. Las 
herramientas jurídicas coactivas, entre las cuales se destaca el proceso, por lo 
general actúan solo después de constatar la alteración del orden, con la finalidad 
de restablecerlo. Por lo tanto, a la hora de diseñar los mecanismos coercitivos 
para someter a los asociados al régimen, el esfuerzo ha de dirigirse a arbitrar los 
instrumentos idóneos para recomponer adecuada y prontamente el orden 
turbado, más que a frenar la desobediencia. 


La aptitud de tales mecanismos coactivos ha de calificarse entonces a partir de 
su efectividad en el restablecimiento oportuno del orden, que implica la 
realización de las consecuencias jurídicas establecidas como reacción a la 
desobediencia del régimen. Parece obvio que las posibilidades de realización de 
las consecuencias adversas por la contravención del ordenamiento dependan, 
talvez en su mayor parte, de la idoneidad de los mecanismos coercitivos 
diseñados para asegurar el cumplimiento de las normas jurídicas, entre los cuales 
acaso sea el proceso el de mayor importancia. En tanto el proceso diseñado 
responda a las características específicas de la colectividad y a las circunstancias 
y necesidades sociales del momento histórico quizás pueda ofrecer aptitud para 
asegurar la aplicación de las consecuencias jurídicas adversas correlativas a la 
infracción, y en esa medida pueda exhibir una gran capacidad disuasiva de la 
desobediencia; pero si, en cambio, el modelo de proceso establecido luce 
desconectado de las concretas necesidades sociales, su aptitud para garantizar la 
realización de las consecuencias correlativas a la contravención es improbable, y 
por consiguiente su idoneidad para disuadir la desobediencia del régimen será 
muy débil. 


Si se reconoce que el proceso es el principal mecanismo coercitivo legítimo para 
compeler a los asociados a observar el sistema de normas jurídicas, la bondad 
del modelo procesal adoptado depende de su aptitud para alcanzar la 
recuperación del orden cada vez que sea alterado. Si el modelo de proceso 
ideado se muestra del todo ineficiente para rescatar el orden en forma y tiempo 


adecuados, y para contribuir, por ese camino, a asegurar la convivencia pacífica, 
no podrá ser bien calificado. 


En definitiva, si bien la obediencia espontánea de las normas jurídicas depende 
en alguna medida de su justicia intrínseca que se traduce en la conformidad con 
los ideales colectivos, y en otra de la severidad de las consecuencias adversas 
por la contravención, en buena parte también depende de la idoneidad que 
exhiba el modelo procesal escogido para asegurar la realización de las 
consecuencias jurídicas previstas como correlato de la inobservancia de los 
preceptos normativos. 


Lección tres 


"= LA JURISDICCIÓN += 


I. NOTA PRELIMINAR 


Con insistencia se ha sostenido que la necesidad de garantizar el orden social no 
se satisface con el mero establecimiento de un sistema normativo que señale 
previamente los derechos, deberes y obligaciones de cada individuo, o las 
consecuencias de cada comportamiento humano, dado que el hombre no siempre 
acomoda su actuar a los mandatos definidos e impuestos legítimamente por la 
organización social(£27), o dicho en otras palabras, su conducta no siempre se 
ajusta al derecho. 


Con alguna frecuencia resulta cuestionado el comportamiento del individuo por 
ser considerado contrario al régimen jurídico; y aunque no siempre el reproche 
venga asistido de razón, lo cierto es que por sí sólo exterioriza un malestar 
indeseable que estorba la armonía de la vida en comunidad y que es preciso 
expeler para garantizar la convivencia pacífica. Aun cuando la conducta 
censurada esté ceñida al orden jurídico, la presencia del cuestionamiento entraña 
alguna incertidumbre que necesita ser disipada para restaurar la tranquilidad 
colectiva. La mera recriminación de la conducta del individuo refleja una 
situación socialmente incómoda que reclama del Estado alguna atención. 
Delante de una situación de esta índole, la necesidad de restaurar la armonía 
exige conjurar la disputa, ya sea sometiendo al contraventor (por ejemplo, 
constriñendo al deudor a cumplir la obligación insatisfecha), o constatando la 
ausencia de la infracción imputada (verbigracia, declarando que la persona de 
quien se reclama la reparación del daño no es el victimario). 


Sin embargo es preciso reconocer que situaciones de características similares 
pueden surgir sin previo cuestionamiento sobre el comportamiento del individuo. 
Pueden originarse en la necesidad que la persona experimenta de que se aplique 
una consecuencia jurídica por considerar realizada en su situación concreta la 
hipótesis prevista en la norma cuya aplicación necesita (por ejemplo, el sujeto 
que pide la designación de guardador por considerarse demente). También en 
este caso la situación exige del Estado un tratamiento adecuado que permita 
definir si hay lugar a satisfacer el anhelo del sujeto. 


Ambas situaciones, una con la presencia de cuestionamiento sobre el 
comportamiento del individuo y otra sin él, tienen en común que plantean por lo 


menos un problema que necesita ser resuelto, por lo que en estas lecciones tanto 
las hipótesis de la primera clase como las de la segunda se denominarán 
genéricamente “situaciones o cuestiones problemáticas”. 


Bueno es advertir desde ahora que aunque ordinariamente la cuestión 
problemática envuelve una pugna entre diversas personas, también hay veces 
que sólo compromete intereses de un único individuo y otras que, a pesar de 
involucrar a un número plural de sujetos, no comporta posturas adversas o 
incompatibles entre síf28). A manera de ejemplo piénsese en el demente que en 
época de lucidez desea se le declare interdicto para proteger su patrimonio ante 
el eventual aprovechamiento de la demencia por sus congéneres; o en los 
cónyuges que, de consuno, procuran la disolución del vínculo matrimonial(29). 
En el primer caso la situación compromete sólo a un individuo y por ello está 
descartada la disputa; en el segundo el consenso de los implicados también 
excluye la confrontación. Ahora bien, cada cuestión problemática concreta 
impone la búsqueda de una solución con arreglo al régimen jurídico, la que de 
ordinario se halla preestablecida de manera abstracta en las normas de derecho 
sustancial. Y si bien puede tropezarse con situaciones no previstas 
inequívocamente por el ordenamiento y en apariencia huérfanas de solución 
específica, lo cierto es que el sistema normativo por lo menos suministra los 
criterios a partir de los cuales se puede acceder a una solución adecuada(30). 


La forma impersonal, general y abstracta que regularmente muestran los 
preceptos de derecho hace menester la emisión de un pronunciamiento que 
individualice, para cada situación concreta, la solución prevista en las normas 
jurídicas. Quizás se perciba con mayor facilidad la necesidad de tal 
pronunciamiento respecto de las situaciones fácticas cuya previsión expresa haya 
sido omitida por el ordenamiento, pues allí pueden ser necesarios juicios de 
valor más delicados para dar aplicación a los criterios escogidos por el régimen. 


En todo caso, sea que la solución se encuentre expresamente señalada o que tal 
previsión haya sido omitida, es preciso realizar un ejercicio de aplicación del 
derecho preestablecido respecto de la cuestión específica, que permita emitir un 
pronunciamiento que en concreto la resuelva. Como la solución no puede ser 
otra que la contemplada en abstracto por el sistema normativo, el ejercicio 
consiste en expresar lo que en derecho corresponda a la situación concreta. De 
ahí que a esta actividad se le conozca con el nombre de jurisdicción (iurisdictio) 
que proviene de las expresiones latinas ius dicere, que unidas de esa manera 
significan: decir el derecho(31]. En ejercicio de ella se pronuncia el derecho 


respecto de las cuestiones problemáticas que de alguna manera causan malestar 
social y estorban la convivencia pacífica. La jurisdicción se revela entonces 
como expresión de la soberanía en virtud de la cual se concreta la solución 
legítimamente prevista en abstracto. 


En este punto del análisis cabe preguntarse a quién corresponde realizar la 
actividad identificada con el nombre de jurisdicción. A dicho propósito conviene 
reconocer que a la hora de proscribir la autotutela o justicia por mano propia 
(aunque no en forma absoluta)(32), el Estado, como organización jurídico 
política de la colectividad, ha debido asumir la responsabilidad de suplirla 
eficientemente(33). Y si la jurisdicción emerge como la actividad apropiada 
para sustituir la autotutela jurídicamente vedada, el encargado de realizarla tiene 
que ser aquél, como responsable de preservar el orden social. De ahí que desde 
el derecho constitucional clásico(34) la jurisdicción haya sido considerada como 
una de las funciones básicas del Estado, aunque allí no se haya hablado 
propiamente de funciones sino de poderes(35). Por supuesto que el cambio de 
nomenclatura no resulta indiferente. 


El concepto de poder denota una prerrogativa, una actividad facultativa; en 
cambio la idea de función denota más un deber que una potestad. 


Si, como se ha expuesto con insistencia, el régimen proscribe la autotutela, tiene 
que ser porque reserva para el Estado el monopolio de la protección de los 
derechos de los asociados, no como una simple prerrogativa, sino además como 
un deber. Prohibir al individuo la autoprotección de sus derechos supone 
ofrecerle correlativamente un sucedáneo con igual o superior eficacia, cuya 
dinámica esté siempre a disposición del reclamo ciudadano con independencia 
del capricho de la autoridad. Por lo tanto, más allá de una simple potestad, el 
Estado tiene el deber de conseguir, proveer e imponer la solución jurídica que 
exige cada cuestión problemática que surja en medio de los gobernados, y en 
ningún caso puede rehusar su cumplimiento sin erosionar la legitimidad del 
poder político. 


Si la jurisdicción es una de las funciones que fundamentan el poder político, la 
renuencia estatal a su realización lo deslegitima y pone en peligro su propia 
subsistencia. Desde esta perspectiva puede sostenerse que el Estado es no sólo el 
titular de la jurisdicción, sino además el obligado a prestarla. 


En contrapartida, el individuo tiene el deber de someter a consideración y 


decisión jurisdiccional toda cuestión problemática en que se hallen 
comprometidos sus intereses y respecto de la cual anhele una solución. Sin 
perjuicio de que el mismo Estado autorice sustraer de su esfera el examen y 
decisión sobre algunas situaciones, como las que permite ventilar ante la justicia 
arbitral(36), por regla general reserva para sí tales actividades y obliga a todo 
interesado en la protección de sus intereses a abstenerse de buscarla por senderos 
distintos de la jurisdicción estatal. 


A partir de allí lucen obvias dos inferencias: la primera, que al Estado 
corresponde de manera exclusiva la solución de las cuestiones problemáticas que 
broten en el ambiente social; y la segunda, que las soluciones que aquel adopte 
en observancia de tal responsabilidad son imperativas para los asociados y, por 
consiguiente, estos deben no solo respetarlas, sino además acatarlas. 


De otro lado, conviene recordar que el carácter incorporal del Estado obliga a 
aceptar que está en imposibilidad física de actuar por sí mismo, lo que significa 
que le es imperioso crear agentes u organismos que realicen sus fines, entre los 
que se destaca, a propósito de estas lecciones, el de cumplir la función 
jurisdiccional. La jurisdicción, como cualquiera otra de las funciones estatales, 
exige la presencia de agentes suyos creados específicamente al servicio de tal 
designio, quienes en últimas son los llamados a cumplir o ejercitar 
concretamente la función. 


Claro está que no todos sus agentes o cualquiera de ellos indistintamente puede 
ejercer la jurisdicción. Gracias al tradicional esquema tripartito del poder 
político(37] y consecuentemente el de la organización estatal y de sus 
funcionesí38), el ejercicio de la jurisdicción suele estar reservado a una fracción 
del cuerpo burocrático del Estado compuesta por las autoridades que integran el 
“aparato judicial” o “sistema judicial”. 


No obstante, es bueno cuidarse de confundir la jurisdicción con la función 
judicial, pues si bien ésta es generalmente jurisdiccional, también en ocasiones 
tiene otro carácter. Con frecuencia a los jueces se les asigna funciones de 
naturaleza puramente administrativa, consultiva e incluso legislativa (como la de 
elaborar y promover proyectos de leyes)(39). Además los ordenamientos 
también suelen encomendar algunas actividades de carácter jurisdiccional a 
órganos ajenos al sistema judicial (por lo regular a un órgano legislativo)(40], 
sin que por ello sufran alteración los caracteres propios de la función 
jurisdiccional, dado que en este caso el aspecto material es el que define su 


naturaleza, con independencia del aspecto orgánico. 


Ahora bien, si se trata de una de las funciones básicas del Estado y es por 
excelencia una actividad a cargo de sus agentes, el carácter público de la 
jurisdicción se muestra indiscutible, circunstancia que aun en el 
constitucionalismo contemporáneo conserva serias implicaciones. Ciertamente, 
si bien se reconoce una suerte de crisis del “principio de legalidad” según el cual 
el particular puede legítimamente hacer todo lo que no le esté prohibido y la 
autoridad sólo aquello que le esté expresamente permitido(41), aun no parece 
acertado descartar tal distinción entre el radio de acción del particular y el de la 
autoridad estatal. Que la actividad de ésta padezca mayores limitaciones que la 
del particular quizás sea una constante insustituible en tanto se pretenda 
resguardar la libertad del individuo. Por ello es compresible que los 
ordenamientos muestren especial interés por regular con detalle la forma de 
ejercer la jurisdicción para evitar que la actividad resulte escasa de cara a las 
necesidades de protección de los valores y derechos legítimamente reconocidos, 
o que ante la ausencia de regulación se desborde hasta aniquilar las libertades. 


Por otro lado, es bueno destacar desde ahora que, a diferencia de lo que ocurre 
en las funciones legislativa y administrativa en las que la mayoría de las 
determinaciones tienen un alto grado de transitoriedad, las soluciones adoptadas 
mediante decisiones jurisdiccionales tienen ordinariamente carácter definitivo, 
dado que por lo regular a partir de su emisión se impone su acatamiento, sin que 
haya lugar a pensar en la futura alteración de su contenido. 


II OBJETIVOS DE LA JURISDICCIÓN 


De lo explicado hasta ahora se puede inferir que la función jurisdiccional 
satisface simultáneamente dos objetivos: uno de interés particular, consistente en 
ofrecer la solución de la cuestión problemática concreta, ordinariamente 
mediante la aplicación individualizada de la consecuencia jurídica previamente 
establecida en forma abstracta por el ordenamiento; y otro de interés público, 
que apunta a mostrar la eficacia del derecho objetivo, el imperio real de la 
normatividad, con el propósito de estimular la obediencia espontánea del 
individuo al régimen y por esa vía garantizar la continuidad de éste([42;. 


El primero se confunde con el interés subjetivo específico que resulta 
comprometido en la cuestión concreta, lo cual constituye el motivo de angustia y 
preocupación de los sujetos implicados; y el segundo responde a la necesidad 
colectiva de cierto grado de estabilidad en la vida de relación, lo que de suyo 
exige un mínimo de fortaleza y solidez del orden jurídico, cuando menos en 
apariencia, en aras de asegurar que permanezca vivo en el ambiente social. 


Quizás para el individuo cuyos derechos resultan comprometidos en una 
cuestión problemática sólo tenga importancia el interés particular que lo mueve a 
buscar protección de la jurisdicción, pero no por eso es desdeñable el que le 
asiste a la colectividad en recuperar la armonía social mediante el imperio del 
orden establecido. 


111. CARACTERÍSTICAS DE LA JURISDICCIÓN 


A partir de lo expresado hasta ahora pueden identificarse algunos caracteres que 
permiten definir el contorno del concepto de jurisdicción y establecer sus notas 
distintivas en relación con otras funciones también a cargo del Estado. 


En seguida se hace alusión en forma somera a cada una de tales características. 


A. SINGULARIDAD 


La clásica separación de poderes en la formulación de Montesquieu(43) se 
traduce hoy en la identificación de tres funciones principales a cargo del Estado: 
la legislativa, la ejecutiva o administrativa y la jurisdiccional. Sin importar a 
cuáles ni a cuántos órganos o agentes estatales haya sido asignada cada una de 
tales funciones lo cierto es que sólo hay una de hacer las leyes, una de 
ejecutarlas y administrar los bienes públicos, y una de solucionar, con aplicación 
del derecho, las disputas que surjan en el seno de la colectividad. 


Si bien no todas las cuestiones problemáticas exhiben idénticas características y 
por lo tanto no siempre exigen concretamente la misma actividad, parece claro 
que la función que el Estado ejerce para resolverlas en todo caso es la misma: la 
jurisdiccional, o sea, la de proveer la solución jurídica respecto de la situación 
específica. Con independencia del tipo de cuestión que haya de solucionar y de 
la complejidad o las peculiaridades de la actividad concreta que tenga que 
realizar, cumple la misma jurisdicción, la única que tiene. Ejerce la misma 
jurisdicción cuando tiene que resolver una disputa de intereses patrimoniales, 
cuando define si aplica una pena por la comisión de un crimen, o cuando declara 
la interdicción de un demente y le designa un guardador. 


Desde el punto de vista lógico parece insostenible que el Estado tenga varias 
funciones con el mismo objeto. Por eso no es concebible la coexistencia de 
varias jurisdicciones en cabeza del mismo Estado. Sostener que éste pueda 
contar con más de una jurisdicción equivale a decir que puede tener más de una 
función con el mismo objeto, lo que sería del todo irracional(44). De ahí que 
luzca inaceptable que a pesar de admitir sin reparos el carácter singular de la 
jurisdicción, algunos autores(45), ceñidos a la nomenclatura equívoca que 
suelen emplear los códigos, insistan en referirse a distintas jurisdicciones en 
cabeza de un mismo Estado, como si no fuera ya demasiada la confusión que 
engendra el vocabulario inexacto de las leyes. Acaso sea preferible procurar 
mayor precisión terminológica en el lenguaje de los juristas, si se quiere alcanzar 
una mejor comprensión de los temas que preocupan. 


B. EXCLUSIVIDAD 


Parece claro que sobre cada cuestión problemática sólo puede imperar una 
decisión, pues el concurso de dos o más envuelve un elevado riesgo de contraste 
que indefectiblemente desencadenaría una situación caótica, dada la 
imposibilidad de ejecutar decisiones contrapuestas o incompatibles entre sí. Por 
ello, someter una misma cuestión al imperio de más de una jurisdicción luce 
ilógico, a no ser que una sea supletoria de la otra o esté supeditada a ella, como 
en el caso de la justicia transnacional a la que adelante se hará alusión. 


El ejercicio de la jurisdicción del Estado resulta incompatible no sólo con la 
justicia privada, sino con toda jurisdicción extraña(46). En tanto impere aquella 
excluye a cualquiera otra, por el imposible lógico de someter a dos o más 
jurisdicciones a la vez las disputas que broten en el seno de una colectividad 
cualquiera. Donde pretendan coexistir dos o más jurisdicciones respecto de la 
misma comunidad o en el mismo territorio (ya sea que pertenezcan a distintos 
estados, O a organizaciones que le disputen al Estado su soberanía) una de ellas 
tiene que desplazar por la fuerza a las demás(47). A dicho propósito conviene 
aludir aquí a algunas situaciones que suelen causar perplejidad en tanto inducen 
al desacierto de concebir el concurso de dos o más jurisdicciones respecto de una 
misma población en el mismo territorio (1834). 


La primera de tales situaciones tiene que ver con la eficacia que en el territorio 
de un Estado pueden tener las decisiones emanadas de la jurisdicción de otro. En 
virtud de los tratados públicos de derecho internacional existe un régimen de 
amplia colaboración entre los estados, que facilita la efectividad de la función 
jurisdiccional más allá de las fronteras espaciales de aquel en cuyo nombre se 
cumple. Así, una decisión emanada de la jurisdicción de un Estado 
perfectamente puede cumplirse en el territorio de otro. Sin embargo, con ello no 
se quiere decir que la jurisdicción del primero concurra con la del segundo en el 
territorio de éste. Lo cierto es que la eficacia del fallo jurisdiccional de un Estado 
en el territorio de otro depende de que éste lo haga suyo mediante la emisión de 
una decisión propia. En la medida en que esto ocurre, se entiende que el fallo 
también es emanación de la jurisdicción del último, por ser él quien le confiere 
eficacia. 


La segunda alude a los efectos jurídicos de algunos actos decisorios de las 
autoridades eclesiásticas que tienen la capacidad de modificar relaciones 
jurídicas(48). A este propósito conviene destacar que por efecto de los 
concordatos que mantienen vigencia, celebrados entre algunos estados y la 
Iglesia Católica, a ésta está reservada la adopción de soluciones sobre un 
determinado tipo de asuntos, misión que cumple por conducto de sus agentes 
(asuntos que tienen que ver con la familia originada en el rito católico son 
sometidos a la decisión de los tribunales eclesiásticos) y con sujeción a sus 
propias normas, lo que ha inducido a pensar que por lo menos de manera 
excepcional pueden coexistir dos jurisdicciones en el territorio de un mismo 
Estado: la de éste y la eclesiástica. 


Ciertamente, si el Estado, sin más condicionamientos, le confiere eficacia 
jurídica a los fallos que emanen de las autoridades eclesiásticas(49), que no 
hacen parte del aparato estatal ni están sometidas en el desarrollo de esa función 
a sus disposiciones normativas, mal podría pensarse que se trata de la misma 
jurisdicción; tendría que aceptarse que concurren dos jurisdicciones en el mismo 
territorio, sujetas ambas a los límites materiales definidos en los convenios con 
la Santa Sede, situación que se muestra bastante exótica, pues supone una suerte 
de renuncia parcial del Estado al ejercicio de su soberanía y la correlativa cesión 
a favor de la iglesia. 


Mas si la eficacia de dichos fallos se hace depender, como de ordinario ocurre, 
de la posterior aceptación estatal de la decisión eclesiástica, por vía 
jurisdiccional, los fallos que gocen de dicha aceptación, en realidad 
corresponden al Estado mismo por estar prohijadas por él a través de decisiones 
jurisdiccionales propias. 


Así mismo es preciso traer a colación la situación que han venido planteando los 
procesos de integración que cada vez cobran mayor fuerza en la comunidad 
internacional. En efecto, la identificación de características y necesidades 
comunes a varias naciones ha despertado el espíritu integracionista y conducido 
a celebrar acuerdos multilaterales que han llegado hasta crear por consenso 
organismos supranacionales en los cuales los Estados confían actividades que en 
principio son inherentes a su soberanía, como la jurisdiccional. 


Cada uno de los Estados voluntaria y soberanamente hace una especie de cesión 
de alguna parte de sus funciones, en favor de dichos organismos, en el entendido 
de que todos los que así obran aceptan por anticipado el resultado de la actividad 


que ellos realicen. De ese modo han instituido organismos encargados de 
cumplir en ciertos aspectos la función jurisdiccional en un escenario superior al 
de cualquiera de los Estados partícipes del proceso de integración, dando lugar a 
lo que puede denominarse “justicia transnacional”. 


Dicha situación obliga a entender que los actos jurisdiccionales emanados de 
tales organismos corresponden, a su vez, a la jurisdicción de cada uno de los 
Estados que hicieron voluntariamente la cesión a favor de aquéllos. La Corte 
Penal Internacional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos y el Tribunal de Justicia del Acuerdo de 
Cartagena son ejemplos emblemáticos de los organismos fruto de los procesos 
de integración a los que se ha hecho referencia(50). 


Cabe aludir también a la institución que se conoce con el nombre de justicia 
arbitral. Consiste en el ejercicio de la jurisdicción por organismos ajenos al 
aparato estatal sobre cuestiones problemáticas específicas que, por disposición 
de los sujetos cuyos intereses resultan comprometidos, mediante un pacto 
arbitral se sustraen de la esfera de los agentes del Estado, con autorización del 
ordenamiento y con sujeción a sus preceptos(1%6a) . 


En esta hipótesis la autonomía particular cobra singular importancia, por ser en 
ella que tiene origen el juez arbitral. Mediante disposiciones negociales de 
derecho sustancial (el compromiso y la cláusula compromisoria, especies del 
género pacto arbitral), y con sujeción al ordenamiento, los individuos implicados 
en una cuestión determinada la someten a examen y decisión de un tribunal 
distinto de los que el Estado ha puesto al servicio de la función jurisdiccional. 


Superficialmente observada la justicia arbitral puede ser percibida como una 
jurisdicción distinta a la del Estado, en tanto se expresa por medio de órganos 
que no son propiamente agentes de éste. Sin embargo, si se tiene en cuenta que 
la actuación del tribunal arbitral está íntegramente sometida al orden jurídico del 
Estado y que es éste el que de manera anticipada le confiere eficacia a las 
decisiones que aquél emite, el hecho de que el órgano juzgador no sea 
propiamente agente suyo se revela insuficiente para negar que la fuerza de sus 
decisiones es expresión de la soberanía de aquel, y por lo tanto hacen parte de su 
jurisdicción. 


Por último es bueno hacer referencia al problema que plantea la presencia de 
comunidades indígenas que desde tiempos inmemoriales ocupan segmentos del 


territorio ahora dominado por algunos estados, principalmente 
latinoamericanosf51). En honor a la verdad dichas comunidades tienen orígenes 
remotos, quizás muy anteriores a la incubación de los estados soberanos surgidos 
tras los movimientos de independencia. Se trata de comunidades humanas a las 
cuales la colonización no alcanzó a tocar y la civilización moderna no ha podido 
penetrar, y sin embargo están políticamente organizadas y cuentan con 
regímenes jurídicos que han ido evolucionando completamente desconectados de 
los estados que pretenden ejercer soberanía sobre ellas. 


De cara a la presencia de tales comunidades el Estado tiene tres opciones: 


a) Ignorar la existencia de la comunidad indígena y dejar que continúe 
evolucionando y gobernándose autónomamente sin el imperio de las normas 
jurídicas ni la intervención de las autoridades estatales. Esta opción envuelve la 
renuncia del Estado a ejercer la soberanía y por consiguiente la jurisdicción 
respecto de los integrantes de la comunidad indígena en el territorio que ocupa 
ésta, y la consecuente aceptación de que la única jurisdicción allí imperante es la 
de la organización política que se ha dado la respectiva agrupación indígena, lo 
que equivale a reconocerle plena autonomía. 


b) Someterlas por la fuerza a sus normas y a sus autoridades, dejando 
insubsistentes las propias de las comunidades dominadas de esa manera. En este 
caso, la organización política, el orden jurídico y las autoridades constituidas por 
la comunidad indígena resultan arruinados y desplazados por el poder político 
del Estado. Este, en pleno ejercicio de su soberanía, somete a su jurisdicción a 
los integrantes de la agrupación humana subordinada. 


Cc) Reconocer la legitimidad de las autoridades constituidas por las respectivas 
comunidades y las normas establecidas por ellas, respetándoles una relativa 
autonomía, pero integrándolas al poder político del Estado. Esta opción ofrece la 
ventaja de evitar a la vez la confrontación con la comunidad indígena y la 
renuncia a ejercer soberanía sobre sus integrantes en el territorio que ocupa. El 
Estado puede incorporar en su esquema de poder político a las autoridades 
indígenas e imponerles ciertos límites, pero para no entrar en conflicto con la 
organización política de la comunidad indígena tiene que reconocerle una buena 
dosis de autonomía y capacidad de maniobra que facilite la conservación de su 
cultura. En este caso, no obstante ser las autoridades indígenas las que 
materialmente ejercen el poder político, se entiende que lo hacen como agentes 
del Estado a cuya estructura han sido incorporadas. En ese orden de ideas, la 


jurisdicción que aquellas ejercen sobre la población indígena en el territorio que 
ocupa, tiene que ser la de éste. 


La explicación que se acaba de hacer refuerza la idea de que sobre una misma 
comunidad humana y en el mismo territorio sólo puede imperar una jurisdicción, 
y obliga a admitir que si en algunos casos el Estado no ejerce soberanía sobre 
fracciones del territorio que pretende dominar, talvez otra organización política 
lo haga en su lugar, caso en el cual no sería sustentable que la jurisdicción de 
ésta concurra con la del Estado, como lo insinúa algún autort£52], sino que la 
suple en un espacio determinado. Allí donde el Estado no hace presencia no 
puede ejercer soberanía, y por lo tanto tampoco jurisdicción. 


C. INDEPENDENCIA 


Si la función jurisdiccional consiste en aplicar a las cuestiones problemáticas el 
derecho establecido, en su ejercicio sólo pueden ser atendidas las vicisitudes de 
la situación concreta sometida a estudio, además de los criterios jurídicos 
legítimamente impuestos. Está descartada, por consiguiente, la intromisión de 
otras funciones(53) del Estado en el ejercicio de la jurisdicción, así como la de 
otros agentes del mismo aunque hayan sido instituidos también al servicio de la 
función jurisdiccional. 


Permitir, por ejemplo, que la función legislativa contribuya a determinar el 
sentido de la decisión que haya de definir una cuestión en concreto, aniquilaría la 
seguridad que para el individuo representa el someter sus intereses a la 
jurisdicción del Estado, pues la solución dejaría de ser el resultado de la 
aplicación de las normas jurídicas y se convertiría en el eco de la ideología 
política coyunturalmente dominante. La jurisdicción tendría que moverse 
conforme al vaivén del acontecer político, acabando de contera con la mínima 
estabilidad que la sociedad requiere para evolucionar normalmente. 


También luce descaminado admitir la injerencia de otros agentes al servicio de la 
misma función jurisdiccional, aunque se trate de autoridades con categoría 
superior en el aparato burocrático del Estado. Si a cierta autoridad se le ha 
confiado la empresa de conseguir una solución tras el examen de determinada 
cuestión, es imperioso preservarla de cualquier incidencia externa que pueda 
impedirle el análisis tranquilo y frío de la situación, siempre que se anhele la 
solución más adecuada que pueda producirse en las condiciones materiales dadas 
para cumplir la tarea(54). 


De cara a la independencia de la función jurisdiccional no deja de despertar 
sospecha la estrategia de señalar en la legislación las pautas de interpretación de 
las normas jurídicas, lo que puede inducir a catalogarla como intromisión de la 
función legislativa. Sin embargo, el análisis de la situación conduce a una 
conclusión diversa. En tanto las pautas de interpretación contenidas en la ley 
sean establecidas por anticipado en forma abstracta, hacen parte del régimen que 
debe aplicarse por medio de la función jurisdiccional, y en esas condiciones la 
independencia de ésta no sufre mengua. Lo inaceptable sería que por medio de 


preceptos normativos se impongan criterios especiales para solucionar una 
concreta cuestión problemática, o que un juzgador, aún siendo de categoría 
superior, pretenda indicarle a otro el sentido en que ha de proveer una solución 
que está exclusivamente a su cargo(55), pues en cualquiera de las dos hipótesis 
la independencia de la función jurisdiccional resultaría claramente erosionada. 


D. CONCRECIÓN 


En esta lección se ha explicado que por medio de la jurisdicción el Estado 
provee solución a las cuestiones problemáticas concretas que brotan en la 
colectividad, individualizando respecto de cada una las previsiones abstractas del 
ordenamiento. Por lo tanto, la solución que aquella ofrece no puede referirse sino 
a la situación concreta examinada y debatida, y sólo respecto de ella puede 
imperar, lo que equivale a decir que la jurisdicción no provee por vía general 
sino particular, a diferencia de las funciones legislativa y ejecutiva. Si el 
pronunciamiento jurisdiccional es el producto de una confrontación, sus efectos 
no pueden irrigarse sobre cuestiones distintas de las que hayan sido materia de 
ella, aun cuando gocen de caracteres idénticos o similares. 


Del carácter concreto no se excluyen siquiera las decisiones jurisdiccionales que 
gocen de efectos erga omnes, pues aun cuando sean oponibles a todos los 
potenciales interesados, como que todos ellos han debido ser convocados al 
debate previo, sólo pueden imperar respecto de la cuestión problemática 
concreta sobre la cual haya versado el examen. Que los efectos del 
pronunciamiento jurisdiccional alcance a todos los posibles interesados obedece 
a que todos ellos han sido invitados a la discusión antecedente. 


Aun en los regímenes del common law en los que se reconoce mayor fuerza a 
los precedentes(56), la idea de que la decisión jurisdiccional tenga alcance 
general está descartada; la existencia del precedente obliga a su observancia 
cuando quiera que se examinen situaciones equivalentes, pero no hace 
innecesarios nuevos pronunciamientos respecto de cada una de las cuestiones 
sobrevinientes ni releva a la jurisdicción del deber de emitirlos. 


E. PERMANENCIA 


Para garantizar la oportuna protección de los legítimos intereses de los 
asociados, el Estado tiene que estar en todo momento dispuesto a estudiar y 
solucionar los malestares que vayan surgiendo en la colectividad, lo que obliga a 
establecer y mantener, sin solución de continuidad, órganos encargados 
específicamente de atenderlos. 


Si las cuestiones problemáticas que el Estado debe solucionar pueden surgir en 
cualquier momento, la única forma de asegurar su atención oportuna es por 
medio de una función que obre en forma constante. De ser transitoria o 
intermitente no podría garantizarse la atención oportuna de las cuestiones que 
deben ser resueltas. De ahí que sobre el Estado descanse la responsabilidad de 
ofrecer la jurisdicción en forma ininterrumpida, como que se trata de una de sus 
funciones básicas, de las que sirven de fundamento al poder político. 


F. IMPARTIALIDAD 


La necesidad de asegurar que la solución de las cuestiones problemáticas 
ofrecida por la jurisdicción sea producto del examen equilibrado, desinteresado y 
neutral, exige descartar la condición de parte en quien debe ejercer la 
jurisdicción. El Estado, en cuanto titular de la jurisdicción, no puede estar 
comprometido en las situaciones que debe solucionar; no puede ser parte en 
ellas. 


No parece aceptable que el Estado esté llamado a imponer la solución de una 
cuestión en la que sus intereses estén comprometidos, porque se rompería el 
equilibrio necesario para el examen adecuado de la cuestión. Por consiguiente 
luce inconcebible la hipótesis de que el Estado sea parte en un asunto que deba 
resolver su jurisdicción. 


A dicho propósito no resulta extraño preguntar quién está llamado entonces a 
resolver sobre los intereses del Estado. Y la pregunta obliga a analizar si el 
Estado puede ser titular de intereses concretos que puedan resultar 
comprometidos en disputas que deba resolver su jurisdicción. Al respecto es 
preciso observar que los intereses que en abstracto tiene el Estado sólo se 
concretan por medio de sujetos de derecho, entidades perfectamente 
individualizadas, creadas por él mismo, con ese inequívoco propósito, que 
actúan y se obligan separadamente y por ello pueden ser parte en cuestiones 
problemáticas concretas en las cuales fungen como sujetos desligados del titular 
de la función jurisdiccional. Las entidades creadas por el Estado para el 
cumplimiento de sus fines no son otra cosa que personas jurídicas que se 
desenvuelven en el tráfico jurídico al estilo de los demás sujetos de su estirpe, 
plenamente identificadas e individualizadas, que actúan por sí mismas, 
adquieren derechos y contraen obligaciones. 


Como el Estado cumple sus fines por medio de tales entidades, en sentido 
estricto quien actúa en cada circunstancia no es él sino la entidad 
individualmente considerada. Por ello cada una de aquellas es responsable por 
sus propios actos respecto de los demás, pero no por los actos de otra de la 
misma índole. En ese orden de ideas cualquiera de las entidades creadas por el 
Estado para el cumplimiento de sus fines puede resultar comprometida en 


situaciones que deba solucionar la jurisdicción propia. Incluso es probable que 
una cuestión problemática envuelva una confrontación entre dos o más de tales 
entidades. 


En definitiva, si bien el Estado no puede ser titular de intereses concretos 
comprometidos en las cuestiones que deben resolverse por su jurisdicción, sí 
pueden serlo las entidades creadas por él para el cumplimiento de sus fines, en 
tanto sujetos de derecho con personalidad jurídica individual. 


G. PERENNIDAD 


Proveer una solución provisional a una cuestión problemática concreta equivale 
a dejarla insoluta y a mantener el malestar que ella engendra. La solución real 
tiene que ser definitiva. De ahí que las soluciones impuestas por el Estado en 
cumplimiento de la función jurisdiccional estén llamadas a perpetuarse, lo que 
sugiere que normalmente no son susceptibles de posterior alteración; en otros 
términos, no tienen vocación de transitoriedad. 


A diferencia de las demás funciones del Estado (principalmente legislativa y 
administrativa) en virtud de las cuales se adoptan decisiones en muy buena parte 
sujetas a variaciones gracias al vaivén de las circunstancias socio-políticas, las 
soluciones que se proveen en ejercicio de la jurisdicción tienden a perpetuar sus 
efectos. Así, las decisiones administrativas en el campo económico varían con 
demasiada frecuencia, y la regulación legal de los fenómenos sociales o de la 
conducta humana se altera con frecuencia por efecto de las concepciones 
ideológicas dominantes, en tanto que la solución adoptada en decisión 
jurisdiccional comporta la necesidad de proceder a su cumplimiento y 
realización sin dar lugar a su alteración por el advenimiento de nuevas 
circunstancias o el imperio de doctrinas que modifiquen la escala social de 
valores. 


H. APTITUD COERCITIVA 


Restablecer la armonía social alterada gracias al surgimiento de una cuestión 
problemática no es algo que pueda garantizarse con sólo proveer la solución y 
enterar de ésta a los interesados. La obediencia inmediata y automática de la 
decisión no está asegurada ni siquiera por ser producto de la función 
jurisdiccional. Y mientras el pronunciamiento no se cumpla, no se conjura el 
malestar ni se recupera el orden. 


Para que la solución que se provee por vía jurisdiccional resulte apta para 
restablecer la armonía social es preciso asegurar su realización aun en contra de 
la voluntad de quienes resulten desfavorecidos con ello. De no ser así talvez sea 
escasa la disposición de estos a facilitar el cumplimiento de la decisión que 
contenga dicha solución. 


Gracias al carácter coercitivo de la decisión jurisdiccional se puede contar con la 
materialización de la solución provista, con independencia del querer de los 
sujetos a quienes les sea adversa. Acaso el carácter coercitivo de la decisión 
disuada la resistencia O la renuencia al cumplimiento de lo indicado en ella y 
mejore la disposición a obedecerla. 


IV. ELEMENTOS DE LA JURISDICCIÓN 


A partir de las explicaciones ofrecidas hasta ahora pueden identificarse algunos 
elementos que denotan la esencia de la jurisdicción y delimitan su alcance, es 
decir, aquellos sobre los que se edifica. A continuación se explicará cada uno de 
dichos elementos. 


A. ELEMENTO SUBJETIVO 


Identificada la jurisdicción como una de las funciones básicas del Estado, 
ninguna dificultad entraña inferir que a éste corresponde su ejercicio. Para ello 
tiene que valerse de algunos de sus agentes, los que en muy buena parte se 
agrupan en lo que suele denominarse “sistema judicial”, que equivale a una 
fracción importante del aparato burocrático del Estado, mediante el cual pretende 
cumplir sus fines. Ocasionalmente resulta deferido un pequeño segmento de la 
función jurisdiccional a autoridades estatales ajenos al sistema judicial, y de 
manera excepcional también a particulares. 


En todo caso, sin importar si pertenece al sistema judicial la autoridad 
depositaria de la función jurisdiccional, lo cierto es que por tener la 
responsabilidad de adoptar una decisión que contenga la solución jurídica de la 
cuestión problemática concreta, esto es, por ser la encargada de emitir un juicio, 
se le denomina juez. 


Sin embargo, la jurisdicción no puede ser ejercitada mientras no haya por lo 
menos un destinatario, un sujeto comprometido con una situación problemática 
que reclame la actuación del derecho objetivo. A dicho propósito es bueno 
recordar que si bien son más comunes las cuestiones con pluralidad de sujetos 
involucrados, no es menos cierto que con alguna frecuencia se tropieza con 
cuestiones que comprometen los intereses de un único individuo, como se 
explicará en otro lugar(1%a?. 


B. ELEMENTO OBJETIVO 


Como atrás se dejó expuesto, la actividad jurisdiccional supone la presencia de 
una cuestión problemática que constituye el objeto material sobre el cual habrá 
de recaer. Se entiende que aquélla debe ser de contenido jurídico (susceptible de 
generar efectos en el mundo del derecho) por cuanto esa será igualmente la 
naturaleza de la solución que habrá de ofrecer el Estado tras la realización de 
aquella actividad. 


Sin la presencia de una cuestión problemática resulta inconcebible la realización 
de la función jurisdiccional porque no habría qué examinar ni qué resolver, o 
sea, sobre qué decir el derecho. 


C. ELEMENTO TELEOLÓGICO 


La función jurisdiccional se justifica sólo en cuanto cumple la finalidad de 
garantizar la eficacia de las normas jurídicas y la continuidad del orden jurídico, 
propósito que sólo se consigue con la provisión e imposición de soluciones 
jurídicas a las cuestiones problemáticas que emergen en el seno de la 
colectividad. 


En tanto la jurisdicción ofrezca adecuada solución jurídica a las situaciones 
problemáticas asegura la eficacia del sistema normativo, garantiza la realización 
de los derechos, los deberes y las obligaciones establecidos en las normas de 
derecho sustancial, disuade la infracción de los preceptos jurídicos, fortalece la 
confianza ciudadana en el régimen, y contribuye a alcanzar el orden y la 
convivencia pacífica de los asociados 


Por consiguiente, la legitimidad del ejercicio de la función jurisdiccional 
depende de que responda exclusivamente al inequívoco propósito de resolver las 
cuestiones problemáticas. De no obedecer a dicha finalidad la actividad se erige 
en desviación del poder político y por lo tanto deviene ilegítima. 


V. EL JUEZ 


Se ha señalado al Estado como titular de la jurisdicción y se ha explicado que la 
ejercita por intermedio de sus agentes, de ordinario por autoridades 
pertenecientes el sistema judicial y en ocasiones por otros. También se ha 
indicado que cualquiera sea la autoridad encargada de realizar la actividad, 
siempre es un juez en tanto lleva sobre sí la responsabilidad de emitir un juicio. 


A partir de allí puede sostenerse que por delegación del Estado el juez termina 
siendo el depositario de la jurisdicción. En definitiva es el juez el que, en nombre 
del Estado, provee e impone la solución de las cuestiones problemáticas 
sometidas a examen jurisdiccional; la jurisdicción del Estado se expresa a través 
del juez. 


En este punto del análisis conviene advertir que al juez, como a los demás 
agentes instituidos por el Estado para la realización de sus fines, se le percibe 
físicamente a través de la figura humana que realiza la actividad aneja a la 
función jurisdiccional, lo que suele inducir a identificar como juez a la persona 
que encarna la autoridad. 


A dicho propósito bien vale la pena preguntarse si el concepto de juez es 
realmente identificable con el individuo de la especie humana que lo personifica, 
o si más bien es otra cosa. La idea de que el juez es la persona que simboliza la 
autoridad enfrenta, de entrada, serios interrogantes como los siguientes: ¿en qué 
momento nace el juez? ¿a qué hora la persona deja de ser lo que es para 
convertirse en juez? ¿vive el juez las vicisitudes de quien lo personifica? ¿se 
afecta el juez por los contratiempos que sufre la persona que lo encarna? ¿tiene 
que ser unipersonal el juez? ¿se extingue el juez cuando muere la persona que lo 
representa? 


La imposibilidad de responder coherentemente dichas preguntas a partir de la 
premisa que identifica al juez con el individuo que lo personifica obliga a 
descartar el acierto de ésta y a aceptar que el concepto de juez alude a algo 
distinto. 


En aras de precisar el concepto ha de recordarse que el juez es un agente del 


Estado, creado por éste, y por lo tanto no puede ser algo corporal. Por 
consiguiente, parece que el concepto de juez debe identificarse más bien con la 
autoridad estatal incorporal que tiene asignada en abstracto la función de proveer 
solución a cuestiones problemáticas que broten en el seno de la colectividad, sin 
consideración a la persona que físicamente realiza la actividad correspondiente. 
Desde esta perspectiva el juez es distinto de la persona que lo encarna, lo que 
permite explicar que el juez nace cuando el Estado lo crea, que la persona 
humana lleva la investidura de juez sólo mientras cumple la actividad propia de 
éste, que fungir de juez es sólo uno de los roles que transitoriamente asume la 
persona humana, que el juez no puede resultar afectado por los traumas o los 
trastornos de quien lo personifica, que la muerte de la persona no altera las 
características del juez que simboliza, que el juez se extingue cuando el Estado 
lo suprime, sin consideración a la persona que lo representa, etc. 


Quien personifica al juez es un servidor o funcionario público que ha contraído 
el compromiso de realizar temporalmente la actividad aneja a la función 
jurisdiccional, pero no es el juez y por lo tanto tampoco es depositario de la 
jurisdicción. Por ello se muestra inaceptable el planteamiento de algunos autores 
latinoamericanos(57) en el sentido de que la persona adquiere jurisdicción 
cuando contrae con el Estado el compromiso de realizar la actividad propia de la 
función jurisdiccional, y la pierde cuando termina dicho compromiso, pues como 
se ha explicado, el depositario de la jurisdicción no es el servidor público sino la 
autoridad incorporal. 


Por otro lado, es bueno advertir que la autoridad denominada juez no 
necesariamente debe ser personificada por un único individuo de la especie 
humana. Un juez puede estar físicamente representado por varios individuos que 
en conjunto adoptan las decisiones y proveen las soluciones que reclaman las 
cuestiones problemáticas sometidas a su consideración, y por lo tanto en tal 
hipótesis las decisiones son producto del debate y la concertación entre los 
individuos que integran dicho conjunto. De ahí que suela hablarse de jueces 
unipersonales o singulares y de jueces colegiados o plurales, para aludir con esta 
última expresión a los jueces personificados por dos o más individuos. La 
distinción planteada aquí entre el concepto de juez-autoridad estatal y el de 
servidor o funcionario público facilita identificar los caracteres de cada uno y 
localizar las responsabilidades en los sujetos apropiados, como se intenta 
enseguida. 


A. PODERES DEL JUEZ 


Ser depositario de la jurisdicción exige contar con facultades especiales que 
faciliten cumplir cabalmente la función de conseguir, proveer e imponer la 
solución adecuada a las cuestiones problemáticas sometidas a examen. De ahí 
que los regímenes procesales suelan atribuir al juez un catálogo de poderes que 
seguramente facilitan la realización de su actividad, entre los que se destacan el 
de investigación, el de coerción, el de decisión y el de ejecución. 


1. Poder De Investigación 


Se refiere a la potestad de dirigir toda la actividad encaminada al recaudo de la 
información acerca de la cuestión problemática, a efectos de formular la solución 
más adecuada y conforme a la realidad. Parece impensable el ejercicio de la 
función jurisdiccional sin la posibilidad de que el juez tenga acceso al 
conocimiento de realidad de la situación problemática que está llamado a 
solucionar. 


2. Poder De Coerción 


Consiste en la facultad de remover los obstáculos que se opongan al 
cumplimiento de su misión. Se reconoce que en procura de los elementos 
necesarios para la adecuada realización de toda la actividad previa a la provisión 
de la solución puede ser preciso el recurso a medios coercitivos, incluso el 
empleo de la fuerza física, aun sobre las personas, para compelerlas a permitir o 
a facilitar la tarea inherente a la función jurisdiccional. Expresiones del poder de 
coerción son las facultades de sancionar testigos u ordenar su conducción, 
capturar al imputado, declarar confeso al citado renuente, irrumpir por la fuerza 


en recintos privados, etc. Sin el poder de coerción, el cumplimiento de la función 
jurisdiccional sería, en muchas ocasiones, bastante difícil, cuando no imposible. 


3. Poder De Decisión 


Alude a la potestad de proveer solución, con fuerza obligatoria, a las cuestiones 
problemáticas que comprometen los intereses jurídicos de los asociados. Resulta 
obvio, por decir lo menos, que siendo la función del juez la de proporcionar 
soluciones, cuente con el poder para hacerlo; éste se desprende de la naturaleza y 
esencia misma de la función jurisdiccional. 


4. Poder De Ejecución 


Mediante éste se impone el acatamiento de la solución formulada por el juez, de 
ser necesario con el empleo de la fuerza. De muy poco serviría la jurisdicción, si 
obedecer sus decisiones, ajustarse a las soluciones adoptadas, dependiera 
exclusivamente de la voluntad del obligado. Al respecto bien vale la pena 
plantearse el siguiente interrogante: si, a sabiendas del carácter coactivo de las 
decisiones judiciales definitivas, los afectados no se avienen fácilmente a su 
realización, ¿qué podría esperarse si aquéllas estuvieran desprovistas de la 
posibilidad de cumplirse por la fuerza? La respuesta parece obvia: muy escasa 
obediencia. 


B. RESPONSABILIDADES DERIVADAS DE LA ACTIVIDAD 
JURISDICCIONAL 


Si, como se ha insistido en esta lección, la jurisdicción es una de las funciones 
básicas del Estado que sirven de fundamento al poder político, su cumplimiento 
adecuado resulta inexcusable. Por lo tanto, el incumplimiento y el cumplimiento 
defectuoso de la función jurisdiccional deslegitiman el poder político y expresan 
patologías que suelen acarrear a los justiciables daños que no deberían tolerar y 
que talvez merezcan ser reparados(58). 


En tanto titular de la jurisdicción el Estado permanece obligado a corregir dichas 
imperfecciones y a reparar los daños que se hayan irrogado a los justiciables por 
las disfunciones de su actividad. La indemnidad que reclaman los justiciables 
exige del Estado asumir la responsabilidad patrimonial por los perjuicios que les 
cause por su actividad defectuosa o por su inactividad(59). Si el damnificado 
tiene derecho al resarcimiento de los perjuicios que haya sufrido y la causa de 
éstos es la inactividad o la actividad indebida del Estado, a éste corresponde 
atender su reparación(60. 


A dicho propósito es bueno recordar que para el cumplimiento de sus fines el 
Estado crea organismos con personalidad jurídica, y por lo tanto la 
responsabilidad que le es imputable por el incumplimiento o por la realización 
defectuosa de sus funciones es exigible directamente del organismo al que se le 
hayan encargado. Por consiguiente, los daños ocasionados por las disfunciones 
del sistema de justicia deben ser reparados por la persona jurídica creada por el 
Estado específicamente para la realización de la función jurisdiccional(61?. 


Otra cosa es la responsabilidad del servidor del Estado, la persona humana que 
realiza físicamente la actividad aneja a la función jurisdiccional(62). Esta 
responsabilidad suele ofrecer dos modalidades: una de carácter punitivo y otra 
de naturaleza resarcitoria. La primera es aflictiva, tiene el propósito de castigar 
al servidor público que ha rehusado realizar la actividad que le corresponde o 
que la ha realizado en forma indebida(63); y la segunda tiene la finalidad de 
restablecer el desajuste patrimonial que haya ocasionado esa conducta 
inadecuada(*%a). La exigibilidad de esta última modalidad de responsabilidad 
ofrece también dos opciones: una, que pueda ser exigida directamente por el 


damnificado; y otra, que el Estado se reserve la legitimación para exigirla 
después de haber indemnizado a la víctima. En todo caso, el sujeto pasivo de la 
reclamación ha de ser el servidor público con cuya conducta se ocasionó el daño. 


A sabiendas de los daños que pueden derivarse de la realización inadecuada de la 
actividad jurisdiccional o de la renuencia a cumplirla, y de las responsabilidades 
que de allí se desprenden, no obstante reconocer la falibilidad inherente a la 
condición humana de quien físicamente la realiza, conviene asegurar una 
elevada dosis de acierto en las decisiones jurisdiccionales, lo que facilitaría 
afianzar la legitimidad del poder político y reforzar la credibilidad y 
respetabilidad del sistema judicial de manera que ayuden a estimular la 
espontánea observancia del orden jurídico. 


Con dicho propósito conviene contar con un severo régimen de responsabilidad 
de los servidores públicos encargados de la actividad jurisdiccional, que se 
muestre coherente con los caracteres de la delicada misión de vivificar el sistema 
normativo y hacerlo actuar en las situaciones concretas, y de disponer sobre los 
intereses sublimes del individuo y de la sociedad. 


Claro está que establecer un severo régimen de responsabilidad de los 
servidores públicos supone bastante exigencia respecto de la aptitud 
profesional(64) de las personas que aspiren a serlo, pues desde el punto de vista 
racional parece necio exigir o esperar acierto de quienes carecen de la capacidad, 
de la formación o de la experiencia necesarias para realizar adecuadamente la 
actividad que se les encarga. 


Un régimen severo de responsabilidad por los desaciertos y excesos en que 
puedan incurrir los servidores judiciales quizás sólo sea susceptible de aplicar en 
un ambiente de aptitud calificada en el que por lo menos la mayoría de ellos 
ejerzan la actividad con tino y autoridad habida cuenta de su solvencia 
intelectual y de su experiencia. Ciertamente, en un sistema judicial en el que la 
aptitud profesional de los servidores públicos sea escasa puede ser fácilmente 
admitida cualquier exculpación del desacierto o de la arbitrariedad, en especial si 
quien está llamado a determinar la responsabilidad se halla incurso en 
situaciones similares. Y a partir de la aceptación de justificaciones sin seriedad 
puede terminar desvaneciéndose la responsabilidad. 


En este orden de ideas parece deseable que la realización de la actividad mental 
y física que comporta el ejercicio de la función jurisdiccional se encomiende 


sólo a individuos excelsos. Sin embargo, de no ser posible, es aconsejable 
garantizar cuando menos un elevado grado de idoneidad profesional en los 
servidores o funcionarios judiciales para que sus actuaciones respondan a los 
más sanos propósitos sociales expresados por medio del ordenamiento jurídico. 


Hay que reconocer que asegurar la idoneidad profesional de los servidores 
públicos al servicio de la justicia no es empresa fácil. Exige la decisión política 
de conquistar la confianza social en el sistema de justicia y la consecuente 
aplicación de un método serio y transparente de escogencia de los servidores 
judiciales. Pero si bien el diseño y la aplicación de un buen método de selección 
de servidores públicos luce necesario para asegurar un elevado grado de aptitud 
profesional, quizás no sea suficiente. El objetivo talvez no sea fácil de alcanzar 
si se descuida lo que en una economía de mercado se muestra como el factor 
determinante de la selección natural: la retribución de la actividad. 


Mientras la labor de los servidores o funcionarios judiciales esté bien retribuida, 
de manera que como ocupación se muestre competitiva respecto de los otros 
oficios lícitos que ofrece el complejo mercado laboral contemporáneo, es posible 
escoger individuos con adecuada formación académica y suficiente experiencia, 
dado que de esas condiciones se encontrarán muchos en la competición. Pero si, 
en cambio, la actividad es miserablemente retribuida, la elección tendrá que 
hacerse entre los que ofrecen barato su servicio por carecer de aptitud para 
ejercer una labor bien remunerada, y por consiguiente la colectividad está 
anticipadamente condenada a padecer inerme las consecuencias lesivas de los 
desaciertos derivados de la ineptitud de quienes fungen de juzgadores. Dicho en 
otros términos, la “buena paga” de la labor la hace atractiva aun para juristas 
brillantes; la retribución exigua sólo convida a quienes carecen de otra 
ocupación. 


C. IMPARCIALIDAD DEL SERVIDOR PÚBLICO 


Resulta insuperable, como se ha expuesto, el carácter falible del ser humano que 
está llamado a realizar materialmente la actividad inherente a la función 
jurisdiccional, y por lo tanto no hay otra opción que tolerarlo. Pero si la 
infalibilidad del servidor o funcionario judicial no se puede garantizar, su 
neutralidad sí. Para ello es suficiente descartar cualquier vínculo concreto entre 
el individuo que deba emitir el juicio y la cuestión problemática sobre la que ha 
de recaer, que sea capaz de influir en su contenido, cosa que no exige demasiado 
sacrificio dado el carácter fungible del servidor público. Con sólo separar del 
examen de la cuestión problemática al funcionario afectado y someterla al 
estudio de otro en quien no concurran circunstancias que lo inclinen en favor o 
en contra de alguno de los individuos comprometidos en aquella, puede 
conseguirse la imparcialidad anhelada. 


La neutralidad o imparcialidad entendida como el estado de la conciencia libre 
de sentimientos o de intereses capaces de influir en el juicio que el individuo 
debe emitir en nombre del Estado, se erige en garantía de equilibrio, rectitud, 
serenidad y transparencia, condiciones que refuerzan la confiabilidad del sistema 
de justicia y legitiman la expresión del poder político. Los sujetos 
comprometidos en una cuestión problemática sometida a examen jurisdiccional 
viven con relativa tranquilidad el drama que implica la disputa en tanto perciben 
la neutralidad de la persona que debe emitir el juicio. 


La importancia de las garantías que ofrece la imparcialidad del servidor público, 
comparada con el exiguo sacrificio que exige alcanzarla, obliga a percibirla 
como objetivo irrenunciable. No se observa razón suficiente para conformarse 
con un funcionario carente de imparcialidad cuando se puede conseguir con 
facilidad uno imparcial. En honor a la verdad, nadie puede garantizar un juicio 
equilibrado cuando el servidor judicial que lo emite carece de imparcialidad. 


Advertir que los sentimientos o los intereses de la persona que ha de emitir el 
juicio exhiben algún vínculo con la cuestión problemática concreta sometida a 
examen, arruina la expectativa de un juicio justo, no sólo por la elevada 
posibilidad de que el juzgador obre movido por sus particulares sentimientos o 
intereses —como dice el refrán: “a donde el corazón se inclina, el pie 


camina”(65$-, sino además porque el temor de obrar así lo puede inducir a 
hacerlo injustamente en perjuicio de sus propios deseos. Talvez ni siquiera el 
servidor público más probo pueda estar seguro de emitir un juicio sereno cuando 
perciba el concurso de sus intereses o sentimientos con los de la contienda que 
deba dirimir. 


Es bueno advertir en este punto del análisis que la imparcialidad no es 
susceptible de examen en abstracto. Tiene que observarse concretamente a partir 
de las circunstancias que rodean al funcionario en relación con los elementos de 
la cuestión problemática objeto de estudio, pues la situación particular resultante 
de la conjugación de intereses y sentimientos de un servidor judicial puede ser 
suficiente para dominar sus opiniones a propósito de unos determinados casos, 
pero seguramente no se extiende a todos los otros que carezcan de relación con 
las vivencias del juzgador. Los lazos de amistad o de parentesco, los 
sentimientos de afecto o de animadversión, la dependencia económica del 
servidor público con los implicados en alguna de las cuestiones problemáticas o 
el interés directo o indirecto en éstas pueden alterar su neutralidad respecto de 
uno O varios asuntos concretos pero la dejan incólume respecto de los otros que 
pueden ser sometidos a su consideración. 


Por último es bueno observar que por lo regular la imparcialidad resulta afectada 
como consecuencia de la relación entre el juzgador y alguno de los individuos 
implicados en la cuestión problemática, pero también con frecuencia la razón 
toca directamente con el interés sustancial que se disputa dados los efectos 
reflejos de la solución que haya de adoptarse. Supóngase, a manera de ejemplo, 
que no obstante ser los implicados íntegramente ajenos al servidor judicial, éste 
se halla involucrado en otra cuestión de características semejantes; parece obvia 
en él la tendencia a resolver el asunto sometido a su juicio en la forma que 
desearía que le fuera solucionado el propio. O piénsese que el funcionario 
juzgador es a la vez un competidor del individuo que habrá de ser juzgado por 
algún fraude; aunque el fraude materia de juzgamiento no tenga relación con el 
área en que compiten juzgador y justiciable, es de esperar de éste cierta 
inclinación a condenarlo a sabiendas de que así puede sacarle alguna ventaja en 
la competencia. 


De ahí que si se quiere garantizar realmente la imparcialidad sea preciso 
observar con detenimiento los nexos del juzgador no sólo con los sujetos 
implicados, sino además con el interés en juego. 


VI CONCEPTO DE JURISDICCIÓN 


A partir de las anotaciones hechas hasta ahora en torno a la jurisdicción, puede 
por lo menos intentarse una aproximación a su definición(?%a). Desde la 
perspectiva que se ha venido exponiendo en esta lección la jurisdicción puede 
definirse como una función básica del Estado consistente en la adopción de 
decisiones mediante las cuales debe proveer solución definitiva respecto de cada 
cuestión o situación problemática concreta que surja en el seno de la 
colectividad, función que por lo regular se concreta en la individualización de la 
solución prevista en forma general, impersonal y abstracta en las normas 
jurídicas. 


Puede advertirse con facilidad que desde esta perspectiva la jurisdicción es 
percibida sólo como función, o si se quiere, como actividad, lo que algún 
autor(66) identifica como la parte dinámica de la jurisdicción, para separarla de 
lo que denomina la parte estática que el mismo autor concibe como “la 
correspondiente a la conformación jurídico-política de la estructura mediante la 
cual normalmente se ejerce esa función”. 


La preterición de la parte estática en la definición propuesta obedece a la 
intención inequívoca de identificar nítidamente el concepto teórico de 
jurisdicción y distinguirlo de la organización judicial establecida en cada Estado, 
aspecto éste que se muestra más afín a la estructura burocrática del Estado y a la 
distribución de competencias, que a la jurisdicción propiamente dicha. 


VII. CLASIFICACIÓN DE LA JURISDICCIÓN 


Si conforme a las reglas de la lógica elemental las clasificaciones sólo son 
posibles respecto de objetos plurales, la jurisdicción no es susceptible de 
clasificación dado que, como se ha explicado en esta lección, en cabeza de cada 
Estado sólo puede residir una jurisdicción. Luce desacertado, por consiguiente, 
utilizar el vocablo jurisdicción para hacer distinciones relacionadas con otros 
conceptos. Por ejemplo, cuando se habla de jurisdicción voluntaria y jurisdicción 
contenciosa no se alude realmente a una clasificación de la jurisdicción sino a la 
naturaleza dispar de los pleitos que suelen ventilarse ante la jurisdicción(67). 


De otro lado, las clasificaciones que suelen hacerse de la jurisdicción atendiendo 
a las diferentes áreas del derecho sustancial(68), tampoco son apropiadas, por 
cuanto en realidad aluden a los principales criterios de asignación de 
competencia como se analizará en detalle en otro lugar(69). 


Si bien es comprensible que las legislaciones incurran con demasiada frecuencia 
en el empleo inapropiado de la expresión jurisdicción con alcance y significados 
distintos del que en derecho procesal le caben, no parece conveniente para la 
academia que las obras dedicadas al examen teórico de las instituciones sigan el 
mismo sendero. 


Lección cuatro 


" DERECHO DE ACCIÓN » 


1. PREÁMBULO 


Insistentemente se ha sostenido en las lecciones anteriores que ante los asociados 
el Estado es el responsable de ofrecer, proveer e imponer la solución de las 
cuestiones problemáticas de carácter jurídico que surjan en el seno de la 
colectividad, y que es en ejercicio de la jurisdicción que cumple dicho cometido. 
A partir de tal aserto conviene establecer ahora a quién corresponde la iniciativa 
para que se haga ejercicio de la jurisdicción con dicho propósito. 


Si se reconoce que la persistencia de cada situación problemática además del 
drama en que sumerge a los individuos que la protagonizan engendra algún 
malestar social, es preciso admitir que no sólo compromete el interés particular 
de quienes resultan implicados en ella, sino también el interés colectivo, aunque 
unas veces con mayor intensidad que otras. 


El problema consiste entonces en determinar si la iniciativa para que la 
jurisdicción se ponga en ejercicio debe residir en el Estado, o en los individuos 
cuyos intereses resulten comprometidos con la cuestión, o en uno y otros a la 
vez. 


De entrada se muestra indiscutible la idea de que los individuos implicados en la 
situación tengan iniciativa para provocar la intervención de la jurisdicción, pues 
en tanto les está vedado el recurso a la autotutela, por descontado se tiene que 
puedan exigir del Estado la solución jurisdiccional que requieren. La iniciativa 
del individuo comprometido se ofrece entonces como correlato de la 
proscripción de la justicia por mano propia. 


Cosa bien distinta puede decirse a propósito de la iniciativa del Estado. Definir si 
éste debe gozar de iniciativa para ejercitar la jurisdicción obliga a examinar las 
implicaciones de las diversas cuestiones problemáticas a fin de medir la 
intensidad de la afectación que producen en el interés colectivo, y a partir de allí 
determinar si justifica la intervención de la jurisdicción aun cuando los 
individuos comprometidos no la provoquen, o si el contacto con el interés 
público es tan tenue que resulta aconsejable reservar a los individuos implicados 
la iniciativa para promover la actuación de la jurisdicción. 


De encontrarse que la cuestión compromete seriamente importantes valores 
sociales de los que el orden jurídico pretende amparar de manera preferente, la 
jurisdicción debería ponerse en movimiento para protegerlos aun ante la 
indiferencia de los individuos implicados o afectados por aquélla. Pero si, en 
cambio, se establece que los intereses comprometidos con la situación atañen 
principalmente a individuos determinados y que el interés colectivo no resulta 
tocado de manera visible, acaso convenga abandonar a la iniciativa particular la 
provocación del ejercicio jurisdiccional. 


Ahora bien, la percepción sobre la intensidad de la afectación del interés 
colectivo por las diversas cuestiones problemáticas es poco uniforme y no luce 
del todo independiente de la ideología política dominante que subyace al sistema 
normativo de cada sociedad. Acaso no exhiba la misma extensión el concepto de 
interés colectivo en un régimen absolutista que en uno liberal. Dado que los 
regímenes políticos con tendencia al absolutismo suelen evocar un concepto de 
interés colectivo visiblemente expansivo, no es extraño que allí la gran mayoría 
de las situaciones sean catalogadas como de interés público. En cambio, como 
los regímenes inspirados en la ideología liberal exhiben una tendencia a contraer 
el concepto de interés colectivo y a expandir el radio de acción de la autonomía 
particular, seguramente allí buena parte de las cuestiones problemáticas sean 
excluidas de la esfera del interés público y por consiguiente su tratamiento en 
sede jurisdiccional esté supeditado a la provocación del individuo afectado. 


Sin embargo, como en la época contemporánea la mayoría de las naciones 
aborrecen los regímenes extremistas, es explicable la tendencia de los 
ordenamientos a alcanzar un punto de equilibrio entre el concepto de interés 
público y el alcance de la autonomía particular, que se traduce directamente en la 
identificación de los asuntos que deben preocupar al Estado aun en ausencia de 
la iniciativa particular, y en la elaboración del catálogo de los que sólo a 
instancias del afectado deben provocar la actividad jurisdiccional. De ahí que en 
la actualidad buena parte de las cuestiones problemáticas ocupen a la 
jurisdicción sólo en cuanto el particular acuda a ella en aras de solución jurídica, 
y que bajo la iniciativa oficiosa de la autoridad jurisdiccional caigan 
exclusivamente aquéllas que muestran claramente comprometido el interés 
público. Así, mientras la gran mayoría de los pleitos de naturaleza civil, laboral, 
administrativo y de familia se dejan a la iniciativa del interesado, los de carácter 
criminal, en su mayoría, suelen investigarse y juzgarse sin necesidad de 
requerimiento del particular. 


Con el anterior aserto no se quiere sugerir que respecto de las situaciones que 
vinculen hondamente el interés colectivo deba proscribirse o limitarse la 
iniciativa particular para promover la actividad de la jurisdicción(f70), sino que 
en presencia de ellas ésta debería ejercitarse aun en ausencia de reclamación del 
interesado. El hecho de que las cuestiones problemáticas que comprometen el 
interés público deban ser examinadas y resueltas jurisdiccionalmente sin 
necesidad de reclamo del individuo afectado no hace del todo innecesaria la 
iniciativa particular, pues bien puede ocurrir que la autoridad jurisdiccional, por 
ignorancia de la situación material concreta, o por desidia, omita cumplir de 
manera oficiosa la función que le corresponde. 


Por obvias razones tiene que ser mayor la importancia de la iniciativa particular 
a propósito de las cuestiones problemáticas ajenas a la esfera oficiosa de la 
autoridad jurisdiccional. Si a ésta se le impide estudiar por voluntad propia cierto 
tipo de situaciones, será la reclamación del afectado lo único que pueda hacer 
actuar la jurisdicción respecto de ellas. 


En cualquier caso, trátese de situaciones de las que puedan ser examinadas en 
sede jurisdiccional sin provocación del particular afectado, o de las que se 
abandonen a la iniciativa particular, es necesario garantizar al individuo un 
vehículo para exigir del Estado el ejercicio de la función jurisdiccional para 
proveer la solución que corresponda. 


Pues bien, a la necesidad planteada los ordenamientos han debido responder de 
manera inequívoca. A ello se debe que el constitucionalismo 
contemporáneo(71), de la mano del DIDH, predique sin vacilaciones el 
reconocimiento del derecho de acción, talvez como la principal modalidad del 
derecho de petición, de gran arraigo en el derecho constitucional(72). Enjtre 
derecho de petición(f73) y derecho de acción se percibe una relación de género a 
especie. El primero facilita acceder a las autoridades públicas para exigir la 
realización de los fines del Estado, cualquiera sea la función cuyo ejercicio se 
invoque, en tanto que el segundo sólo permite provocar el cumplimiento de una 
función específica: la función jurisdiccional(74). 


ll. ELEMENTOS Y CONCEPTO 


La multitud de acepciones que en el lenguaje corriente de los juristas admite el 
vocablo “acción” engendra alguna dificultad para entender el verdadero sentido 
que en derecho procesal le corresponde, por lo que conviene intentar una 
aproximación a la noción con la que a lo largo de este trabajo se percibe. En aras 
de precisar el alcance del concepto en cuestión talvez resulte útil examinar antes 
cada uno de sus elementos, empresa que se intenta a continuación. 


A. CONTENIDO 


Si se admite que el derecho de acción responde a la necesidad que la vida de 
relación plantea al individuo de contar con la prerrogativa de exigir del Estado la 
protección de sus derechos mediante la provisión e imposición de la solución 
jurídica que corresponda a cada cuestión problemática en que observe 
comprometidos sus intereses particulares o los de la colectividad, parece claro 
que envuelve una prestación a favor de alguien y a cargo de otro. Y no se trata de 
una prestación cualquiera, sino de una que exige la realización de actividades 
precisas que pueden implicar la dedicación de importantes recursos. 


El derecho de acción envuelve la garantía de que el Estado ofrece el canal para 
que el individuo plantee sus cuestiones problemáticas en aras de su solución con 
arreglo al sistema normativo, y que facilita los recursos necesarios para alcanzar 
ese objetivo. En otras palabras, lleva implícito el acceso del individuo a la 
jurisdicción y por lo tanto satisfacer el derecho de acción implica poner la 
jurisdicción a disposición del individuo. Examinar cada situación en que el 
individuo advierta comprometidos sus intereses, resolverla y materializar la 
solución ofrecida, es una dinámica que obliga a disponer de recursos humanos y 
materiales relativamente costosos, y a asumir la responsabilidad de hacerlo 
correctamente. 


B. SUJETOS 


Como derecho que es, exhibe una estructura subjetiva bipolar. Tiene que haber 
alguien que sea titular del derecho y lo pueda ejercer, y otro u otros obligados a 
satisfacerlo o por lo menos a respetarlo. 


Dado que el individuo es quien tiene la necesidad de un medio adecuado para 
acceder a la autoridad jurisdiccional en aras de una solución jurídica respecto de 
las situaciones que lo comprometen, es a él a quien se le tiene que reconocer el 
derecho de acción, él tiene que ser el titular, el sujeto activo. Y como dicha 
necesidad emerge con el nacimiento del individuo, tal derecho tiene que residir 
en él desde el momento mismo en que surge a la vida jurídica hasta cuando 
concluye su existencia. De ahí que se reconozca a todo individuo como titular 
del derecho de acción desde su nacimiento hasta su muerte o extinción, sin que 
interese si en todo ese lapso se ve precisado a ejercitarlo. 


Del otro lado, la satisfacción del derecho de acción, que sólo se logra mediante 
la realización de la jurisdicción con la provisión de la solución correspondiente, 
está a cargo del Estado como titular de ella. A éste le corresponde realizar la 
actividad necesaria para conseguir la solución jurídica de cada cuestión y 
ofrecerla a los implicados. De ahí que respecto del derecho de acción el Estado 
sea siempre sujeto pasivo(75). 


C. OBJETO 


A partir de las explicaciones ofrecidas hasta ahora puede deducirse que el 
derecho de acción tiene por objeto garantizar que el Estado proveerá solución 
respecto de cada cuestión problemática que surja, sin importar que sea favorable 
o adversa al interés del actor (quien ejercita el derecho de acción); lo importante 
es que se trata de la solución jurídica que el Estado debe ofrecer en ejercicio de 
la función jurisdiccional. 


El hecho de que el individuo disponga en todo momento del derecho de acción 
no significa que pueda exigir, respecto de todas las cuestiones problemáticas que 
concretamente plantee al Estado, soluciones que satisfagan sus intereses. Ser 
titular del derecho de acción confiere la facultad de acceder a la autoridad 
jurisdiccional aunque los planteamientos que se formulen en ejercicio de aquél 
carezcan de razón desde el punto de vista jurídico. Por eso aunque el individuo 
haga uso legítimo del derecho de acción, la solución que suministre el Estado 
puede ser contraria a sus anhelos. 


El actor ejerce el derecho de acción que tiene de por vida. Y puede hacerlo para 
alegar y reclamar otro derecho sustancial que verdaderamente le corresponde, 
caso en el cual éste habrá de serle reconocido. Pero igualmente puede ejercerlo 
para aducir sin razón un derecho que no le pertenece, lo que acarrea que se le 
deniegue. En este caso, a pesar del resultado adverso al deseo del actor, el objeto 
de la acción queda satisfecho en tanto se logre conseguir la solución jurídica. 


Por lo tanto, la idea de que sólo tenga acción quien asistido de razón reclama un 
derecho(76), luce inaceptable. De ser así, no habría cómo explicar que el 
individuo que recurre sin razón a la jurisdicción pueda exigirle al Estado la 
provisión de una solución jurídica. 


De otro lado, sin consideración al tipo de cuestión problemática que se quiera 
someter al escrutinio de la autoridad jurisdiccional, ni a la especie de 
pronunciamiento que se persiga, el individuo ejercita siempre la misma acción, 
la única que tiene. No importa si el sujeto ejercita la acción para poner en 
conocimiento la comisión de un crimen, o para pedir su divorcio, o para 
reclamar una indemnización. En todo caso hará ejercicio de un mismo derecho 


de acción, el único que puede ejercitar: el propio. 


D. CAUSA 


La necesidad de acceder a la autoridad jurisdiccional a exigir la provisión e 
imposición de solución jurídica cada vez que la persona advierta que sus 
intereses individuales o el interés público pueden resultar comprometidos en 
eventuales cuestiones problemáticas, es lo que da origen al derecho de acción. 
Que el sujeto llegue a verse efectivamente precisado a exigir el cumplimiento de 
la función jurisdiccional es algo incierto. 


No interesa que el individuo jamás se halle en la necesidad de acudir ante la 
autoridad jurisdiccional, o que sólo tenga que hacerlo una vez, o que lo haga 
muchas veces. Lo importante no es si un determinado sujeto requiere ejercitar o 
no el derecho de acción, sino que tenga garantizada la prerrogativa de hacer 
ejercicio de él en caso de necesitarlo(2?a]. 


De allí puede inferirse que el derecho de acción es preexistente a toda situación 
problemática; la acción reside en cabeza del sujeto aunque jamás se vea 
precisado a emplearla. El individuo necesita tener siempre garantizado el medio 
adecuado para provocar en cualquier momento la realización de la jurisdicción 
en caso de hallarse frente a cuestiones problemáticas que comprometan sus 
intereses o los de la colectividad. 


E. DEFINICIÓN 


Teniendo en cuenta lo explicado hasta ahora se puede sostener que la acción es 
el derecho subjetivo abstracto, radicado en cabeza de cada uno de los asociados, 
de exigir al Estado la realización de la jurisdicción mediante la provisión de una 
solución jurídica a cada situación o cuestión problemática concreta en que 
advierta erosionados importantes valores colectivos o estime comprometidos sus 
particulares intereses real o supuestamente amparados por el derecho. 


Desde esta perspectiva la acción tiene que existir en cabeza del individuo antes 
del advenimiento de cualquiera cuestión problemática, de tal suerte que éste 
pueda disponer de aquélla, para ejercerla, a la hora de surgir en el mundo 
empírico alguna cuestión problemática. 


Con razón, hay quienes sostienen que la acción es el derecho a la prestación de 
la jurisdicción(?!2b+, pues lo único que el individuo puede exigir con el ejercicio 
de la acción es que la jurisdicción se cumpla en relación con la cuestión 
problemática que concretamente implica sus intereses. 


F. OTRAS ACEPCIONES DE LA ACCIÓN 


A pesar de la relativa precisión del concepto de acción, es frecuente el 
inapropiado empleo de la expresión con significados distintos no sólo en los 
códigos, sino también, inexplicablemente, en las obras teóricas de derecho 
procesal. Y no se trata de un hábito involuntario. No obstante que los autores 
contemporáneos comparten casi unánimemente el concepto de acción que se ha 
tratado de explicar en esta lección, a la hora de elaborar sus escritos o de 
contribuir a la redacción de los códigos de procedimiento prefieren ceñirse al 
lenguaje común, con el pretexto de facilitar la comprensión de sus textos, 
especialmente en los sectores populares de la población. Semejante explicación 
se muestra insatisfactoria, pues el hábito no es totalmente intrascendente como 
pretende justificarse. 


Suele utilizarse el vocablo acción para denotar, por ejemplo, el derecho 
sustancial concreto que se invoca o reclama a través de un proceso, o para 
designar la solución que el sujeto persigue, o para indicar el tipo de trámite 
asignado por la ley a determinado asunto, o, en últimas, para señalar el ejercicio 
de la función jurisdiccional. Bajo tales criterios se habla, por ejemplo, de acción 
de dominio y acción posesoria, acción de simulación y acción de filiación, 
acción ordinaria y acción ejecutiva, acción penal y acción disciplinaria, acción 
de tutela, acción de cumplimiento, acción popular, acción de grupo, etc. 
Obviamente todas estas expresiones que pretenden cualificar la acción son 
extrañas a la noción que en este trabajo se ha pretendido explicar. 


Incluso en relación con las cuestiones problemáticas susceptibles de 
averiguación y juzgamiento oficioso (sin necesidad de un interés particular 
manifiesto), dado que la jurisdicción por lo regular se pone en actividad por 
iniciativa exclusiva del Estado, suele decirse que la acción le corresponde a éste 
y que la ejercita por conducto de los jueces[77], planteamiento que luce 
enteramente inaceptable. La actividad que el Estado realiza a través de los 
jueces, consistente en averiguar la realidad de las cuestiones problemáticas y 
conseguir la solución jurídica correspondiente, no es otra cosa que el ejercicio de 
la jurisdicción, sin consideración a que tenga que hacerlo por iniciativa propia o 
a instancia de persona interesada. El Estado ejercita la jurisdicción porque es el 
titular de ella y lo hace por medio de los jueces porque éstos han sido instituidos 


para ese específico propósito; pero no puede ejercitar la acción porque no es su 
titular. 


En la relación jurídica que plantea el derecho de acción el Estado no es sujeto 
activo sino pasivo; y las reglas más elementales de la lógica enseñan que el 
ejercicio de un derecho no corresponde al sujeto pasivo sino al activo, de donde 
se sigue que sólo el individuo puede ejercitar la acción y deberá hacerlo frente al 
Estado por ser éste el sujeto pasivo(78). 


A propósito del empleo equívoco o inexacto del vocablo “acción” en textos 
jurídicos se antoja una reflexión: si en la teoría del proceso la expresión tiene un 
significado relativamente preciso, talvez sea más razonable utilizarlo 
exclusivamente con ese alcance y propiciar el acoplamiento popular al lenguaje 
científico en lugar de tratar de acomodar la literatura jurídica al argot popular. El 
entendimiento entre los semejantes acaso sea más fácil si se alcanza un consenso 
respecto del significado de las expresiones, lo que quizás sea más difícil de 
conseguir cuando las palabras se emplean en el sentido vulgar que cuando se 
usan sólo en su acepción científica. 


A partir de esta reflexión es bueno convidar a los estudiosos del derecho procesal 
y de manera especialísima a los redactores de la legislación procesal, a 
abandonar los usos inadecuados del vocablo acción, en aras de ofrecer a los 
discípulos (y, porqué no, a la colectividad en general) suficiente claridad acerca 
del verdadero alcance del concepto, cuando menos desde el punto de vista 
académico o didáctico 


III. TRATAMIENTO DE LA ACCIÓN EN EL DERECHO POSITIVO 


Los ordenamientos de los últimos siglos, sin excepción, destacan el derecho de 
acción como una de las garantías básicas del individuo frente al poder político. 
En la concepción moderna del Estado tal derecho se muestra consubstancial a la 
organización político-jurídica de la colectividad. 


A dicho propósito se revelan elocuentes varios preceptos del DIDH que aluden 
inequívocamente al derecho de acción. En esa dirección se destaca, en primer 
lugar, el artículo 8? de la Declaración Universal de los Derechos Humanos(79y, 
en virtud del cual “[tJoda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los 
tribunales nacionales competentes, que le ampare contra actos que violen sus 
derechos fundamentales reconocidos por la constitución o por la ley”, y el 
artículo 10? del mismo instrumento al señalar que “[t]Joda persona tiene derecho, 
en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia por un 
tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y 
obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia 
penal”. En idéntico sentido el artículo 14-1 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos(80) establece que “[tlodas las personas son iguales ante los 
tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrá derecho a ser oída 
públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, 
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciación de 
cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella o para la 
determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil”. 


En el sistema europeo de derechos humanos se puede resaltar la disposición del 
artículo 13 del Convenio Europeo para la protección de los Derechos Humanos y 
las Libertades Fundamentales, según el cual “[tJoda persona cuyos derechos y 
libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene 
derecho a la concesión de un recurso efectivo ante una instancia nacional, 
incluso cuando la violación haya sido cometida por personas que actúen en el 
ejercicio de sus funciones oficiales”, lo mismo que el artículo 47 de la Carta de 
los Derechos fundamentales de la Unión Europea, cuando dispone que “[tJoda 
persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unión 
hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las 
condiciones establecidas en el presente artículo. Toda persona tiene derecho a 


que su causa sea oída equitativa y públicamente y dentro de un plazo razonable 
por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley”. 


A su turno, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos incorpora 
elementos que cabe resaltar como el precepto del artículo XVIII de la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre(81], según el 
cual “[tloda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. 
Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la 
justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, 
alguno de los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente”, y el 
artículo 8” de la Convención Americana sobre Derechos Humanos al establecer 
que “[tloda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro 
de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e 
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación de 
cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus 
derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro 
carácter”. 


De la mano del Derecho Internacional de los Derechos Humanos el derecho 
constitucional contemporáneo ha ido avanzando en el desarrollo del derecho de 
acción en los regímenes nacionales(82), al lado del derecho de petición. 


IV. EJERCICIO DE LA ACCIÓN 


En el entendido de que la acción reside en cabeza del individuo desde el 
momento en que es reconocido por el derecho, es decir, desde cuando adquiere 
personalidad jurídica, y se mantiene hasta cuando ésta se extingue, el sujeto 
puede ejercitarla cuantas veces desee someter a consideración de la jurisdicción 
cuestiones problemáticas de contenido jurídico, sin que importe la naturaleza del 
derecho sustancial que concretamente invoque, ni el tipo de solución que clame. 
En todo caso, sean pocas o muchas veces que lo haga, hará ejercicio de la misma 
acción, la única suya. Ella no se robustece ni se envilece por su escaso O 
excesivo ejercicio; sigue siendo igual, sea que se emplee con demasiada 
frecuencia o que jamás se use. 


Sin importar que la acción se ejercite para plantear una cuestión problemática 
capaz de afectar el interés general o una que sólo comprometa intereses 
particulares, se ejerce frente al Estado, pues es éste el llamado a satisfacer al 
individuo, mediante la provisión de una solución jurídica en cumplimiento de la 
función jurisdiccional. Claro está que, como se ha explicado, la solución bien 
puede ser contraria al interés particular del actor, pero aún así éste quedará 
satisfecho en su derecho de acción. 


En cualquier caso lo que parece indiscutible es que para ejercitar el derecho de 
acción es necesaria la presencia de una cuestión problemática que comprometa 
el interés colectivo o los intereses particulares del individuo. Sin una cuestión 
problemática para plantear ante el Estado resulta imposible ejercer el derecho de 
acción, pues no habría qué resolver en ejercicio de la función jurisdiccional. 


Por otro lado es bueno considerar que cuando una cuestión problemática 
compromete intereses de diversos sujetos, no todos sufren por su presencia. Por 
lo regular la situación ofrece ventajas a uno y genera malestar a otro, lo que 
explica que de ordinario sea éste quien acuda al Estado a reclamar la solución en 
aras de conjurar la lesión o la amenaza que percibe. Sin embargo, nada se opone 
a que la iniciativa sea de quien deriva ventajas de la situación en cuestión, 
sobretodo si siente que su conducta es objeto de un reproche injusto, caso en el 
cual el recurso a la jurisdicción podría tener como propósito sofocar o precaver 
la censura. 


Por último, conviene advertir que el ejercicio legítimo del derecho de acción no 
necesariamente hace suponer que el planteamiento del actor esté llamado a 
prosperar. En otras palabras, establecer que lo pretendido por el actor carece de 
fundamento, no obliga a concluir que el ejercicio de la acción haya sido 
ilegítimo. Aun cuando el planteamiento que se formule resulte infundado, nada 
de reprochable puede haber en el ejercicio del derecho de acción en tanto el actor 
abrigue una expectativa razonable de éxito en su pretensión. Talvez sólo sea 
censurable la formulación de una pretensión temeraria y eso no parece ser muy 
frecuente, pues el individuo no suele promover empresas que por anticipado 
presume destinadas al fracaso. 


V. ACUMULACIÓN DE ACCIONES O EJERCICIO CONJUNTO DE 
ACCIONES 


La expresión acumulación de acciones suele emplearse para denotar el 
planteamiento de dos o más cuestiones problemáticas en forma conjunta, ya sea 
por uno o por varios sujetos. Ciertamente, en ocasiones el individuo se halla 
implicado simultáneamente en varias cuestiones afines que lo precisan a acudir a 
la jurisdicción, situación que le ofrece la posibilidad de plantearlas 
conjuntamente. Sin embargo, no parece acertado sostener que hipótesis como la 
descrita corresponden a la idea de acumulación de acciones, pues en estricto 
sentido aunque el individuo haga varios planteamientos no ejercita más de una 
acción: la única que tiene; y si no tiene más de una acción no se ve de dónde 
puedas urgir la pluralidad que permita hablar de acumulación de acciones(83). 


También puede ocurrir que dos o más individuos implicados en situaciones 
problemáticas afines decidan plantearlas conjuntamente ante la jurisdicción. En 
este caso sí se advierte un número plural de acciones, pues a cada individuo le 
corresponde una. Sin embargo aquí tampoco es del todo acertado hablar de 
acumulación de acciones, pues no son las acciones de los diversos sujetos las 
que se acumulan, sino los planteamientos que ellos formulan. Por lo tanto, en 
estricto sentido no se trata de acumulación de acciones sino de ejercicio conjunto 
de acciones(84). 


Ejemplos emblemáticos de este tipo de situaciones problemáticas se encuentran 
en las comúnmente llamadas “acciones colectivas”(85) o más propiamente 
“procesos colectivos” cuyas características pueden sintetizarse así: 


a) Persiguen la tutela colectiva de un número plural de individuos. 


b) Dicho grupo de individuos debe ser tan numeroso que sea impracticable la 
intervención de todos ellos en un proceso. 


Cc) Deben existir cuestiones de hecho o de derecho comunes a los miembros del 
grupo. 


d) Los intereses del grupo deben estar adecuadamente representados en juicio 


(21a). 


Se trata de situaciones que comprometen simultáneamente intereses que 
corresponden a una multitud de individuos y que por lo tanto hacen aconsejable 
en unos casos y necesario en otros facilitar la protección jurisdiccional colectiva 
y coetánea, con lo cual se provoca el ejercicio conjunto de las acciones de una 
pluralidad de afectados(86). 


VI. CLASIFICACIÓN DE LA ACCIÓN 


Si se tiene en cuenta que la acción radicada en cabeza de cada individuo es 
idéntica a la de los otros, conforme a las más elementales reglas de la lógica no 
es susceptible de clasificar, pues cualquier clasificación supone pluralidad de 
objetos con caracteres disímiles. De ahí que todos los esfuerzos doctrinarios por 
clasificarla se muestran incomprensibles e inútiles(87). 


Las clasificaciones de la acción que suelen encontrarse en los textos de derecho 
procesal(88) corresponden a conceptos totalmente distintos como la naturaleza 
del derecho que invoca el actor, el tratamiento procesal asignado por la ley o el 
tipo de pronunciamiento jurisdiccional que persigue(89]. Así, suelen 
distinguirse las acciones reales y las acciones personales, las acciones 
declarativas y las acciones ejecutivas, etc. Tales clasificaciones se perciben 
incompatibles con el concepto de acción que se ha planteado, por lo que se 
prefiere omitir su explicación en esta lección. 


VII. LA PRETENSIÓN 


Como se ha visto, el derecho de acción sólo puede ejercitarse en la medida en 
que haya necesidad de acudir a la jurisdicción a plantear una cuestión 
problemática concreta en orden a que el juez consiga, provea e imponga la 
respectiva solución jurídica. A dicho planteamiento específico se le conoce como 
pretensión. 


No es concebible el ejercicio del derecho de acción sin la formulación de una 
pretensión, pues lo único que justifica el empleo de la acción es la necesidad de 
plantear una cuestión concreta para estimular un pronunciamiento del Estado 
acerca de ella(90). Si no es porque el individuo se encuentra ante una situación 
que lo compromete o que, por estar vinculado a ella el interés general, lo mueve 
a provocar una solución, no se ve cómo pueda ejercitar el derecho de acción, si 
éste justamente está instituido para emplearlo cuando quiera que la cuestión 
problemática se presente. 


Sin embargo, para que una situación sea considerada, examinada y solucionada 
por el juez no siempre es necesario el ejercicio de la acción. Como se dejó 
explicado arriba, hay múltiples situaciones susceptibles de examinarse y 
solucionarse en ejercicio de la función jurisdiccional por iniciativa exclusiva del 
Estado, es decir sin necesidad de que algún asociado ejercite su acción para 
poner en actividad la jurisdicción. En estos casos es claro que la pretensión es 
considerada por el juez sin necesidad de ejercicio de la acción. 


A pesar de la simplicidad del concepto que aquí se explica hay que reconocer 
que no siempre se comprende adecuadamente y a veces se le confunde con otros, 
en especial con el de acción y con el de demanda, imprecisión que no resulta del 
todo indiferente. Percibir en forma apropiada el concepto de pretensión es 
necesario para identificar cada una de las que sean formuladas y distinguirla de 
las otras, para prever el contenido del pronunciamiento jurisdiccional que sobre 
cada pretensión puede esperarse, y para delimitar los efectos de la decisión. 
Sobre estos aspectos se volverá en otro lugarf?2%a?. 


Para entender adecuadamente el concepto de pretensión y distinguirlo de otros 
conceptos afines talvez sea útil identificar los elementos que lo estructuran. A 


partir de allí seguramente también se facilitará distinguir una pretensión de otra y 
establecer las características de cada una. A tal empresa se dedicarán las líneas 
que siguen. 


A. ELEMENTOS DE LA PRETENSIÓN 


Si la pretensión es el planteamiento de una concreta cuestión problemática ante 
el juez para que éste consiga y provea la solución correspondiente, en ella tienen 
que concurrir, por lo menos, un individuo comprometido con la cuestión 
problemática, un conjunto de hechos que generan malestar y una concreta 
actividad jurisdiccional esperada para conjurarlo. Los tres elementos unidos 
permiten identificar cada pretensión, individualizarla y distinguirla de las demás; 
por lo tanto, para el estudio de una pretensión determinada siempre es necesario 
examinar cada uno de ellos. 


1. La Causa 


El malestar que una cuestión problemática envuelve se origina concretamente en 
un conjunto específico de hechos que componen un pequeñísimo segmento de la 
realidad normalmente susceptible de subsumir en las abstractas previsiones de 
las normas jurídicas. 


Los hechos que componen la causa de la pretensión tienen que ser concretos y 
susceptibles de reconstruir ante la autoridad jurisdiccional y de invocar como 
fundamento de la solución que ésta haya de proveer. Si bien hay unos que 
padecen algún grado de indeterminación —los llamados “hechos indefinidos”-, 
por lo regular son hechos nítidamente delimitados por circunstancias de tiempo, 
modo y lugar(91). 


Como componentes de la causa de la pretensión son hechos las alteraciones de la 
realidad tanto como las situaciones estáticas, la actividad lo mismo que la 
inactividad, los acontecimientos físicos al igual que los inmateriales. Así, es un 
hecho la caída de un árbol, la quietud del agua de una laguna, la interpretación 
de una canción, la omisión de un deber, el sonido de un instrumento musical, el 
color de una superficie, los sentimientos de una persona, la existencia de una 
costumbre, la vigencia de una norma jurídica, etc. 


Identificar la causa de una pretensión implica individualizar cada uno de los 
hechos concretos que la componen, lo que exige examinar las circunstancias de 
tiempo, modo y lugar en las que hayan tenido ocurrencia. Observar alguna 
alteración en cualquiera de tales circunstancias permite asegurar que no se trata 
del mismo hecho sino de uno distinto. 


De manera que un hecho puede ocurrir en las mismas circunstancias de modo y 
lugar en que sucedió otro, pero si difieren en la circunstancia de tiempo, es claro 
que se trata de hechos distintos; o a la inversa, pueden coincidir las 
circunstancias de tiempo y modo, pero distinguirse en la de lugar, etc. 


A manera de ejemplo, piénsese en que un cónyuge puede ser agredido por su 
consorte varias veces en la misma forma y en el mismo lugar, pero si una 
agresión se produjo en día determinado y otra en una nueva fecha, es claro que 
se trata de dos hechos distintos, por haber ocurrido en dispares circunstancias de 
tiempo. En este caso la primera agresión puede ser causa de una pretensión de 
divorcio, y la segunda, causa de otra pretensión de divorcio entre los mismos 
cónyuges. 


Sin embargo, es bueno reconocer que respecto de los comúnmente llamados 
“hechos indefinidos” tales circunstancias sólo pueden observarse parcialmente, 
dado que algunas de ellas son indeterminadas. Así sucede, por ejemplo, con la 
omisión de una conducta debida, como la renuencia de una persona a cumplir 
una obligación, la cual constituye generalmente un hecho indeterminado en el 
tiempo o en el espacio, dado que la inactividad no tiene un lugar ni un tiempo 
específico. 


En todo caso, individualizar los hechos que integran la causa de una pretensión 
permite establecer si pueden subsumirse en el supuesto de hecho de la norma 
jurídica cuya aplicación se proponga. Y a partir de allí puede determinarse qué 
tan fundada es la expectativa de realización de la consecuencia jurídica prevista 
en la misma norma. 


Desde esta perspectiva, el acierto en el planteamiento de una pretensión depende 
de una adecuada actividad previa encaminada a vivificar la relación de 
causalidad entre los hechos que componen la causa de aquella y la consecuencia 
jurídica que se espera, a partir de las normas jurídicas que se quieren invocar. Es 
preciso constatar que los hechos concretos que se aduzcan correspondan a la 
descripción fáctica que en abstracto ofrece la norma jurídica y que el 


pronunciamiento que se persiga corresponda a la consecuencia jurídica prevista 
en el mismo precepto. 


2. El Elemento Objetivo 


Si lo indeseable de una cuestión problemática es el malestar que entraña su 
presencia, plantearla ante el juez no puede tener otro objeto que el de provocar 
una actividad que aniquile dicho malestar. En otras palabras, el objeto de la 
pretensión tiene que consistir en la actividad jurisdiccional concreta con la cual 
se espera aniquilar el incomodidad que envuelve la situación. 


Cuando la cuestión problemática es de aquellas cuyo tratamiento jurisdiccional 
seha reservado a la iniciativa delos sujetos comprometidos, la actividad 
jurisdiccional objeto de la pretensión viene relativamente delimitada por las 
súplicas de quien la plantea. Por lo regular en tales casos el juez no goza de 
autorización para conceder lo que no le han pedido los sujetos comprometidos en 
la situación concreta. Por lo tanto, la pretensión debe contener el planteamiento 
de una hipótesis acerca del resultado de la actividad jurisdiccional, no sólo 
respecto de la averiguación sino también sobre la solución jurídica que habrá de 
ser provista. El actor persigue un pronunciamiento específico con un contenido 
preciso, obviamente favorable a sus intereses, y de esa manera tiene que 
plantearlo al juez. Esa decisión anhelada por el actor constituye el objeto de la 
pretensión. Si la pretensión tiene éxito, el juez hará el pronunciamiento 
suplicado por el actor como hipótesis; en caso contrario, el juez habrá de 
denegarlo. 


En cambio en tratándose de cuestiones de las que se someten a tratamiento 
jurisdiccional aun ante la indiferencia de los individuos afectados, el objeto de la 
pretensión padece una buena dosis de imprecisión. En honor a la verdad en este 
tipo de cuestiones no es previsible el contenido específico de la solución que 
habrá de proveer el juez. Por lo regular la autoridad examina la situación 
concreta procurando acceder al conocimiento de la realidad sin necesidad de 
plantearse previamente hipótesis sobre el resultado de la averiguación. En estos 
casos aun cuando la actividad jurisdiccional sea provocada por iniciativa 
particular, es innecesario que el actor formule hipótesis sobre el resultado de la 


investigación o sobre el contenido específico de la solución jurídica, y si lo hace 
de nada sirve, pues la autoridad jurisdiccional en todo caso tendrá que averiguar 
la realidad e imponer la solución que jurídicamente corresponda. Es preciso 
sostener, entonces, que en esta clase de pretensiones el objeto consiste 
simplemente en la solución jurídicamente adecuada a la realidad que se logre 
establecer. 


3. El Elemento Subjetivo 


En relación con el aspecto subjetivo de la pretensión hay que advertir que no 
siempre presenta la misma contextura. De ordinario las cuestiones problemáticas 
exteriorizan la disputa entre diversos individuos, por estar originadas en 
conflictos de intereses particulares, lo que hace pensar en una estructura bipolar 
en la cual aparece un sujeto o grupo de sujetos en el extremo activo (actor, por 
ser quien ejercita la acción) y otro en el pasivo (querellado, demandado o 
acusado). El primero percibe la lesión, amenaza o insatisfacción de un derecho 
propio, y esa percepción lo mueve a provocar la actividad jurisdiccional con el 
propósito de conseguir un pronunciamiento en provecho suyo y a expensas del 
segundo, quien habrá de garantizar la satisfacción e integridad del derecho 
invocado, si la pretensión tiene éxito. Así, por ejemplo, si la víctima de un daño 
formula su pretensión indemnizatoria en contra de quien supone es el victimario, 
en caso de que la pretensión prospere éste es el llamado a soportar el peso de la 
solución suministrada por el juez, pues es quien tiene que satisfacer el derecho 
del actor. 


Sin embargo, no pocas veces las cuestiones problemáticas exhiben un esquema 
diferente. En algunos casos hay solo un individuo implicado, lo que por 
elemental lógica descarta la pluralidad de extremos subjetivos. Ese individuo 
puede aparecer en el extremo activo, formulando la pretensión, ejercitando el 
derecho de acción, como cuando la persona reconoce su demencia y por ello 
acude al juez para que le provea un guardador. 


Otras situaciones, aun con pluralidad de individuos comprometidos, muestran un 
único extremo subjetivo, dado que los intereses de todos ellos apuntan en la 
misma dirección, como sucede cuando los cónyuges de consuno acuden a la 


jurisdicción con el propósito de divorciarse, caso en el cual los dos sujetos 
integran el extremo activo sin que en el pasivo se encuentre sujeto alguno. 


Pero también suelen encontrarse cuestiones problemáticas con individuos 
integrando solamente el extremo pasivo, sin siquiera un sujeto en el extremo 
activo, como ocurre con las investigaciones criminales en algunos regímenes en 
los que la iniciativa reside en cabeza de la autoridad jurisdiccional. 


En todo caso, cualquiera sea la estructura subjetiva de la pretensión, no puede 
olvidarse que cada uno de los sujetos implicados en la cuestión debe ser 
considerado en su concepción jurídica, antes que en su identidad física. Para ello 
debe tenerse en cuenta que el derecho sustancial suele prolongar algunos 
aspectos de la personalidad jurídica del individuo más allá de su existencia 
física, de tal suerte que ciertas cuestiones problemáticas suyas hayan de 
comprometer también a los continuadores de su persona. Piénsese, por ejemplo, 
lo que en la mayoría de los ordenamientos ocurre con las relaciones de contenido 
patrimonial, las cuales suelen conservar sus efectos aun después del 
fallecimiento del individuo, en cabeza de sus sucesores (generalmente 
herederos). En estos casos el concepto de sujeto de la pretensión supera la simple 
existencia física del individuo. 


B. CLASES DE PRETENSIONES 


Ante todo es bueno advertir que las inapropiadas clasificaciones que suelen 
hacerse respecto de la acción, en realidad corresponden a clasificaciones de las 
pretensiones. En este orden de cosas puede hablarse de pretensiones penales, 
civiles, laborales, etc., dependiendo del área del derecho material a que 
pertenezca la situación problemática planteada; y de pretensiones reales, 
personales o mixtas, según la índole del derecho invocado. Sin embargo, es poco 
el servicio que desde el punto de vista didáctico prestan estas clasificaciones; 
acaso sean de mayor utilidad académica las que se explican a continuación. 


1. Propias e Impropias 


Cuando la pretensión versa sobre una cuestión problemática de las que 
comprometen exclusiva o principalmente intereses de carácter particular es 
preciso que el actor pida concretamente el pronunciamiento jurisdiccional que 
anhela y señale su contenido además de las razones de hecho que le servirían de 
soporte. 


El individuo que formula una pretensión de esta índole debe plantear una 
hipótesis sobre el resultado de la actuación jurisdiccional que deberá realizarse, 
bajo el supuesto de que de resultar corroborada aquélla habrá lugar a adoptar la 
solución específica impetrada. 


Piénsese, por ejemplo, en la víctima que reclama judicialmente el resarcimiento 
del daño que ha sufrido a causa de la conducta de otro. La pretensión tiene que 
formularse planteando una hipótesis acerca de la identidad del victimario y los 
perjuicios derivados de su conducta, además de la súplica de una determinada 
condena. De resultar comprobada la hipótesis, es de esperarse que la condena se 
produzca; en caso contrario la pretensión estará llamada al fracaso. A las de este 
tipo se les puede denominar pretensiones propias. 


En cambio, si la cuestión problemática es de las que compromete el interés 
general y la formulación de la pretensión tiene el propósito de provocar la 
actuación jurisdiccional en aras del pronunciamiento judicial que corresponda 
según el orden jurídico, no es necesario que el actor plantee hipótesis alguna en 
relación con el resultado de aquélla. El individuo clama que se ponga en 
actividad la jurisdicción respecto de una situación concreta, mas no espera un 
determinado pronunciamiento, y si guarda esta expectativa es inútil que la 
exprese. 


Así, por ejemplo, quien recurre a la jurisdicción a exigir que se investigue una 
conducta criminal por lo regular no tiene previsto un resultado de la 
investigación, y aunque ocasionalmente puede anhelar una determinada solución 
jurídica es intrascendente que lo manifieste, pues el control de ese tipo de 
comportamientos es de interés público por comprometer los valores esenciales 
de la colectividad y, por consiguiente, el Estado debe estar atento a aplicar la 
solución respectiva con miras a garantizar, en relación con ese tipo de actos, el 
imperio del orden jurídico. 


Por oposición a las mencionadas arriba, las de esta clase pueden llamarse 
pretensiones impropias. 


2. Declarativas, Constitutivas, de Condena, Ejecutivas y 


Liquidatorias 


Esta clasificación, de bastante utilidad didáctica y muy socorrida en la 
doctrinaf92), sólo es predicable de las pretensiones propias y atiende al tipo de 
pronunciamiento jurisdiccional que se suplica. Cuando lo que persigue el actor 
es obtener una solución que suministre plena certeza acerca de la existencia O 
inexistencia de una determinada relación material que desde el punto de vista 
jurídico no estaba claramente establecida con anterioridad, la pretensión es 
declarativa. Así sucede cuando se provoca la declaración de la existencia de un 
contrato o de una obligación, o de una filiación. 


En la pretensión declarativa el actor no busca que, como consecuencia de la 
actividad jurisdiccional provocada, se produzca una alteración de la realidad 


jurídica preexistente, sino simplemente que se reconozca la situación relatada. 
Por eso en este tipo de pretensiones es fácil caer en el error de confundir el 
objeto con la causa, pues ésta consiste en la situación que se aduce y aquél en el 
reconocimiento jurisdiccional de esa misma realidad. 


Si, por ejemplo, el actor procura que el juez declare la existencia de cierto 
contrato entre él y otro individuo, la causa de la pretensión tendrá que ser la 
existencia de ese preciso vínculo contractual, y el objeto, el reconocimiento 
jurisdiccional del mismo contrato. O si el actor persigue que se declare la 
simulación de un determinado negocio jurídico tendrá que aducir, como causa de 
la pretensión, que el negocio es simulado y provocar que el juez así lo 
reconozca, pedimento que constituirá el objeto de la pretensión. 


La realidad preexistente no podrá cambiar a causa de la actividad jurisdiccional 
desplegada, pues el pronunciamiento del juez habrá de limitarse a reconocer la 
realidad aducida por el actor, o a denegar ese reconocimiento si aquélla no fue 
corroborada. Si el juez declara la existencia del contrato invocado o la 
simulación del negocio jurídico cuestionado, por haber verificado esa realidad, 
no hace más que ofrecer certeza jurídica sobre la realidad preexistente que se 
conserva inalterada. 


El interés del actor queda íntegramente satisfecho con el mero pronunciamiento 
jurisdiccional de la solución impetrada. Y si el juez deniega el reconocimiento 
perseguido, por no haberse verificado los planteamientos de hecho esgrimidos, la 
realidad tampoco tiene porqué ser modificada. 


En cambio, cuando se persigue una decisión jurisdiccional que produzca una 
mutación en una situación jurídica cierta, mediante la creación, modificación o 
extinción de una relación jurídica sustancial, la pretensión es constitutiva. 


A diferencia de lo anotado en relación con la pretensión declarativa, en la 
constitutiva el actor se mueve a partir de una realidad cierta e indiscutida (no 
indiscutible) cuya alteración constituye el propósito de la actividad jurisdiccional 
que provoca. 


Aquí la causa de la pretensión está compuesta por la realidad jurídica cierta e 
indiscutida, acompañada de otra realidad sobreviniente que jurídicamente 
amerita la transformación de la primera. Así, por ejemplo, quien procura el 
divorcio habrá de tener por cierto el vínculo matrimonial (realidad inicial, punto 


de partida), que en la pretensión viene a constituir una pieza de la causa junto a 
unos hechos sobrevinientes (otra realidad constituida por la causa de la ruptura 
del matrimonio) que conforme al ordenamiento justifican la mutación de la 
realidad inicial. 


En la pretensión constitutiva el interés del actor no queda satisfecho con el 
simple reconocimiento de la realidad inicial y de la sobreviniente; es necesario 
que el juez imponga una mutación de esa realidad jurídica inicial. Tendrá que 
constatar la realidad inicial esgrimida y averiguar por los hechos sobrevinientes 
aducidos, pero no simplemente para declarar que ellos son ciertos, sino para 
asignarles las consecuencias que conforme al orden jurídico corresponden. 


En el caso del divorcio (para seguir con el mismo ejemplo) el juez no sólo 
deberá verificar la existencia del vínculo matrimonial, sino además indagar por 
la ocurrencia de los hechos alegados como justificación de la ruptura del 
matrimonio. Pero en caso de obtener un resultado positivo en la investigación no 
habrá de conformarse con declarar que los hechos tuvieron ocurrencia; el interés 
del actor sólo estará satisfecho si se decreta el divorcio causando la ruptura del 
contrato matrimonial, con lo cual la realidad jurídica preexistente sufre una 
evidente transformación. 


En síntesis puede decirse que en la pretensión declarativa el actor invoca un 
hecho para que judicialmente se reconozca su existencia, en tanto que en la 
pretensión constitutiva aduce un hecho para que el juez imponga la consecuencia 
jurídica correspondiente. 


Bajo el mismo criterio de clasificación, al lado de las pretensiones declarativas y 
constitutivas, existen las de condena, las ejecutivas y las liquidatorias. Las 
pretensiones de condena y las ejecutivas tienen en común que apuntan a someter 
de alguna manera al sujeto pasivo y por lo regular envuelven la reclamación de 
una prestación a favor de otro individuo. Sin embargo guardan entre sí una gran 
diferencia: en las de condena corresponde al juez establecer la conducta que 
deberá imponerse, en tanto que en la ejecutiva la conducta ya está determinada y 
de lo que se trata es de lograr su realización física, de ser necesario con el 
empleo de la fuerza. 


En la de condena se busca que el juez defina a qué y en qué medida debe ser 
sometido el sujeto pasivo de la pretensión; en tanto que en la ejecutiva ese es el 
punto de partida, pues por anticipado está plenamente definido a qué y en qué 


medida está sometido el sujeto pasivo, y al juez lo que le concierne es 
materializar ese sometimiento, que ordinariamente consiste en la realización de 
una prestación en beneficio de otro individuo (por lo regular el actor). 


Sin embargo, con esta explicación no se quiere significar que la pretensión 
ejecutiva tiene que estar siempre precedida de una de condena, pues aunque en 
muchas ocasiones así ocurre, también hay numerosos casos en los que la 
pretensión ejecutiva surge a partir de una declaración de voluntad mediante la 
cual el mismo sujeto pasivo se ha comprometido a algo y se ha sometido libre y 
espontáneamente a ese compromiso (se ha obligado). 


Por último, la pretensión liquidatoria tiene la peculiaridad de que surge a partir 
de la concurrencia de derechos de varios titulares sobre uno o varios bienes o 
sobre una universalidad de bienes. El objeto de esta pretensión consiste en 
ponerle fin a la situación de indivisión mediante la asignación de una parte de los 
bienes o de los derechos objeto de la comunidad a cada uno de los titulares en 
común, con exclusión de los demás. 


No quiere decir esto que siempre exista certeza jurídica plena sobre la existencia 
de la indivisión y mucho menos que esa situación jurídica sea indiscutible, sino 
que la indivisión es presupuesto para el éxito de la pretensión liquidatoria, por lo 
que es necesario tenerla establecida antes de proceder a su liquidación. 


VII. LA DEMANDA 


En sentido lato la expresión denota el acto por cuyo medio el individuo plantea 
una pretensión ante la jurisdicción, en ejercicio del derecho de acción. En esta 
acepción ha de entenderse incluida la denuncia de hechos presumiblemente 
delictivos, o cualquiera otra pretensión impropia así como la formulación de 
pretensiones propias. En este orden de ideas todo ejercicio del derecho de acción 
implica la formulación de una demanda, pues supone el planteamiento de una 
pretensión y esto ocurre mediante la demanda. 


No obstante, el uso más frecuente del vocablo lo identifica exclusivamente con 
el planteamiento de pretensiones propias. Comúnmente la expresión se reserva 
para cuando a través del ejercicio de la acción el sujeto busca la satisfacción de 
un interés particular que estima legítimo y, por consiguiente, procura un 
pronunciamiento en determinado sentido(937$. Esta acepción estricta es la que 
suelen darle a la expresión los ordenamientos procesales. 


Cuando la demanda contiene la formulación de pretensiones impropias por lo 
regular se prefieren otras expresiones como la de solicitud, querella, denuncia, 
etc. 


Ahora bien, con frecuencia son formuladas sucesivamente diversas pretensiones 
en una sola demanda para que sean resueltas simultánea y conjuntamente, 
teniendo en cuenta que unas son consecuencia de otras. La formulación conjunta 
de varias pretensiones que bien pueden ser planteadas por separado, unas 
después de ser resueltas otras, no sólo tiene la finalidad de economizar tiempo y 
recursos, sino además la de procurar un mayor grado de eficacia de la actuación 
jurisdiccional que se realice. 


Es muy común, por ejemplo, encontrar en una misma demanda una pretensión 
declarativa seguida de una de condena (así sucede cuando se persigue que el juez 
declare que un individuo es responsable de un daño y como consecuencia de ello 
le imponga la condena a resarcirlo). Si en lugar de formularlas en forma 
conjunta, el actor espera a que el juez se pronuncie sobre la pretensión 
declarativa para plantear la de condena, es muy posible que cuando la condena 
se imponga se encuentren demasiados obstáculos para lograr su eficacia práctica, 


habida cuenta del tiempo transcurrido. 


También es frecuente la formulación de una pretensión liquidatoria a 
continuación de una declarativa (división de un bien en común y pro indiviso 
previa la declaración de existencia de la comunidad) o de una constitutiva 
(división de los bienes de la sociedad conyugal tras la disolución del vínculo 
matrimonial). 


En cambio la pretensión ejecutiva, cuyo punto de partida es la certeza sobre la 
existencia de una relación material (específicamente una obligación), 
difícilmente podría concebirse formulada simultáneamente con otra de la cual 
sería consecuencia. No sería lógico perseguir la ejecución de una obligación que 
aun no está declarada, pues el presupuesto para formular la pretensión ejecutiva 
es precisamente la certeza sobre la existencia de la relación jurídica material que 
se invoca. 


Obviamente a continuación del pronunciamiento jurisdiccional sobre una 
pretensión declarativa o una de condena sí es fácil encontrar la formulación de la 
pretensión ejecutiva, pero eso no significa que en todos los casos la ejecución 
esté precedida de una pretensión declarativa o de una de condena, pues con 
frecuencia se funda en una declaración de voluntad espontáneamente emitida por 
el sujeto pasivo. 


Lección cinco 


" DERECHO DE CONTRADICCIÓN + 


I. NOTAS PRELIMINARES 


Como se explicó en la lección anterior, el ejercicio del derecho de acción no deja 
de ser legítimo por el hecho de que la pretensión formulada termine resuelta en 
forma desfavorable. En otras palabras, aunque el sujeto ejercite legítimamente el 
derecho de acción, dado el interés particular que lo mueve a acceder a la 
jurisdicción es imposible asegurar que su planteamiento esté ceñido a la realidad 
y al orden jurídico. Antes bien, reconocer la presencia del interés que mueve al 
actor obliga a admitir que quizás su planteamiento no coincida del todo con la 
realidad o con los preceptos del ordenamiento. 


Por ello la percepción que el actor ofrece respecto de la cuestión problemática 
luce insuficiente para encontrar la solución cuando aquella puede comprometer 
derechos de otros sujetos, dada la posibilidad de que venga adaptada al interés 
particular de quien la expone. El probable influjo del interés del actor en la 
descripción de la situación reduce su confiabilidad hasta tanto se someta al 
escrutinio de los demás implicados. De ahí la necesidad de conocer también la 
percepción del resto de individuos vinculados con la misma cuestión y la 
importancia de ofrecerles la oportunidad de pronunciarse sobre la exposición del 
actor. En otras palabras, antes de definir sobre una cuestión problemática es 
necesario generar un escenario en el que tengan asiento todos los individuos 
cuyos intereses se hallen comprometidos en ella, y puedan hacer conocer sus 
apreciaciones. De esa manera puede asegurarse que “nadie será juzgado sin 
haber sido oído”, expresión con la que universalmente ha sido identificado el 
derecho de contradicción. 


La explicación del párrafo anterior puede inducir a percibir el derecho de 
contradicción en una acepción raquítica, como simple correlato del derecho de 
acción, y a pensar que si éste está instituido para plantear la pretensión, aquél lo 
está para enfrentarla. Desde esta perspectiva, mientras el derecho de acción está 
al servicio del sujeto activo de la pretensión, el derecho de contradicción debería 
servir al sujeto pasivo. 


Sin embargo, es bueno advertir que a la hora de hacerle frente a la pretensión el 
sujeto pasivo también puede formular nuevos planteamientos, y que a lo largo 
del debate pueden fluir elementos con aptitud para incidir en la adopción de la 


solución que deba proveerse; y de ser así, resulta necesario que dichos 
planteamientos y elementos sean sometidos al escrutinio de todos los individuos 
implicados en la cuestión problemática si se quiere garantizar el equilibrio pleno 
en la confrontación y conseguir un resultado confiable. Desde esta óptica el 
derecho de contradicción ya no se percibe sólo como contrapartida del derecho 
de acción, sino más bien como el instrumento necesario para asegurar la seriedad 
y confiabilidad de todo lo que pueda tener influencia en la solución de la 
cuestión problemática. 


En este orden de ideas, si lo que se busca es un resultado serio y confiable tras el 
tratamiento jurisdiccional de la situación, no puede omitirse ofrecer, a cada uno 
de los sujetos que pueden resultar afectados, la oportunidad y las condiciones 
adecuadas para examinar los planteamientos y elementos que puedan influir en 
la elección de la solución que deba proveerse, para pronunciarse sobre ellos y, de 
ser el caso, para cuestionarlos. 


Por otro lado, conviene advertir que los derechos reconocidos al individuo 
merecen una protección plena, vale decir, no sólo respecto de los particulares, 
sino además eb relación con los actos de autoridad. Por lo tanto tal amparo tiene 
que envolver la garantía de defensa de los derechos ante la posible privación o 
limitación injusta en que pueda incurrir la autoridad jurisdiccional a la hora de 
resolver sobre una cuestión problemática. 


Acaso obedezca a ello que el derecho de contradicción se perciba también como 
una garantía del individuo en su relación con el poder político, como lo exhibe el 
derecho internacional de los derechos humanos. A dicho propósito se destaca el 
precepto del numeral 3 del artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos, en virtud del cual “[d]urante el proceso, toda persona acusada 
de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías 
mínimas: a) a ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en 
forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusación formulada contra ella; 
b) a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su 
defensa y a comunicarse con un defensor de su elección; [...] d) a interrogar o 
hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los 
testigos de descargo y que estos sean interrogados en las mismas condiciones de 
los testigos de cargo”. El texto de dicha disposición se reproduce con 
expresiones casi idénticas en el numeral 2 del artículo 2” de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos y en el numeral 3 del artículo 6" del 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 


Libertades Fundamentales. 


Entendido el derecho de contradicción en la acepción amplia que se ha intentado 
proponer en los párrafos anteriores exhibe caracteres muy similares a los del 
derecho de acción, pero también otros que permiten distinguirlo. Por un lado, a 
semejanza del derecho de acción, el de contradicción es un derecho subjetivo y 
abstracto que reside en cabeza del individuo y cuya satisfacción corresponde al 
Estado; tiene por finalidad exigir de éste la provisión e imposición de soluciones 
jurídicas a las eventuales cuestiones problemáticas en que el individuo vea 
comprometidos sus intereses, sin que importe que aquellas resulten favorables o 
adversas a quien lo ejercita. Pero, a diferencia del derecho de acción, la causa del 
derecho de contradicción consiste en la necesidad de ofrecerle al individuo la 
prerrogativa de hacer su propio planteamiento sobre las pretensiones formuladas 
en su contra y de pronunciarse sobre los argumentos y elementos de juicio que se 
vayan recogiendo en aras de adoptar la solución jurídica que corresponda. 
Además difiere del derecho de acción en lo que hace a su ejercicio, como se verá 
enseguida. 


II. EJERCICIO DEL DERECHO DE CONTRADICCIÓN 


A diferencia del derecho de acción, que puede ser ejercitado cuando el individuo 
desee plantear ante el juez una cuestión problemática real o fantasmal, el 
ejercicio del derecho de contradicción está supeditado a la preexistencia de una 
pretensión. En tanto haya una pretensión en contra del sujeto, puede éste ejercer 
el derecho de contradicción dentro de las oportunidades adecuadas. También 
puede hacerlo cada vez que en el proceso fluyan planteamientos o elementos de 
procedencia ajena que versen sobre la cuestión debatida aun cuando la 
pretensión haya sido formulada por él. 


Aunque el individuo es titular del derecho de contradicción, lo mismo que del 
derecho de acción, desde el momento en que adquiere personalidad jurídica y 
por virtud de ella la capacidad para ser sujeto de relaciones jurídicas, y lo 
conserva hasta cuando dicha personalidad se extingue, sólo puede ejercerlo en 
presencia de una pretensión adversa o de un planteamiento ajeno formulado en el 
curso del debate jurisdiccional. 


Mas con lo acabado de expresar no se quiere significar que el derecho de 
contradicción necesariamente esté encaminado a hacer oposición a la pretensión, 
ni que la carencia de razón en la eventual postura del individuo sea óbice para 
ejercitarlo. Tan solo se desea insistir en que resulta imposible hacer 
pronunciamiento alguno acerca de una pretensión hasta tanto ésta no haya sido 
formulada. 


Garantizado por el ordenamiento el derecho de contradicción, su ejercicio en la 
oportunidad debida, lo mismo que la forma de hacerlo, depende de la voluntad 

del titular, pues sólo él tiene la posibilidad de decidir si lo ejercita o se abstiene 
de hacerlo, y, en el primer caso, de escoger la actitud que prefiera asumir entre 

las diversas opciones permitidas por el régimen procesal. 


En oportunidad para ejercitar el derecho de contradicción el titular dispone de 
varias alternativas a su elección. Una de ellas es la absoluta inactividad, que 
equivale a abstenerse de ejercitarlo, pues controvertir implica el despliegue de 
alguna actividad. Nadie discute que el silencio sea una de las actitudes posibles 
del justiciable ante la oportunidad de pronunciarse sobre la pretensión o sobre 


los planteamientos o elementos de procedencia ajena, pero lo que luce 
desacertado es pretender que constituya una modalidad de ejercicio, como 
algunos autores lo sugieren(94). 


No obstante lo explicado hasta ahora en el sentido de que el derecho de 
contradicción abarca mucho más que la defensa del individuo respecto de una 
pretensión adversa, y del desacierto de considerarlo monopolio del sujeto pasivo 
de la pretensión, sería necio desconocer que los principales aspectos del derecho 
de contradicción se perciben más claramente del lado del querellado o 
demandado. Por ello, talvez resulte útil ofrecer alguna explicación acerca de las 
diversas opciones a disposición del individuo de cara a una pretensión adversa, 
por lo que a esa empresa se dedicarán los párrafos subsiguientes. 


A. GUARDAR TOTAL INACTIVIDAD 


En este caso, como ya se dijo, no se ejercita el derecho de contradicción. Se tiene 
el derecho de contradicción y se está en oportunidad de ejercitarlo, pero el titular 
prefiere omitir su ejercicio, igual que puede abstenerse de ejercitar cualquier otro 
derecho subjetivo que le haya sido reconocido por el orden jurídico. 


Aunque esta actitud luzca un poco displicente y pueda acarrearle consecuencias 
desfavorables a quien guarda absoluto silencio, no se puede cuestionar su 
legitimidad, pues lo cierto es que nadie puede ser obligado a defenderse si no 
desea hacerlo. 


B. MANIFESTAR ASENTIMIENTO 


En esta hipótesis el querellado admite la ocurrencia de los hechos que sirven de 
causa de la pretensión y, además, acepta el advenimiento de la consecuencia 
jurídica impetrada por el actor. A esta conducta se le suele denominar 
allanamiento. 


Aunque la aceptación de los hechos que componen la causa de la pretensión 
puede ocurrir en cualquier caso sin importar el tipo de pretensión, el 
allanamiento opera sólo respecto de pretensiones propias, dado que, como en 
otro lugar se dejó explicado(%%ay, en las pretensiones impropias el actor no 
necesita proponer una solución hipotética y si la propone no circunscribe con 
ella el actuar del juez. 


C. REPELER LA PRETENSIÓN 


Aquí el justiciable exterioriza su resistencia a la pretensión, dirige su defensa a 
evitar el éxito de aquélla; su planteamiento sobre la cuestión problemática difiere 
en algo del formulado por el actor y se dirige a enervar la pretensión. Se 
advierte, aquí una verdadera oposición, y con ocasión de ella resulta trabada una 
contienda con intereses antagónicos y posturas incompatibles entre sí, que 
anuncia un debate que habrá de alimentarse y enriquecerse con planteamientos, 
elementos de juicio y argumentaciones en favor y en contra. 


D. ASUMIR UNA POSICIÓN NEUTRAL 


En este caso el querellado no resiste la pretensión pero tampoco la acepta. 
Acontece por lo regular cuando se ignora si los hechos aducidos como causa de 
la pretensión son ciertos o no; pero también puede suceder cuando a pesar de 
reconocer la veracidad de los hechos se tiene incertidumbre sobre las 
consecuencias jurídicas que les corresponden. 


E. FORMULAR UNA NUEVA PRETENSIÓN EN CONTRA DEL ACTOR 


Esta es la conducta que suele denominarse contrademanda o demanda de 
reconvención. En este caso el demandado o querellado introduce una pretensión 
distinta de la que ha sido planteada en su contra; en la nueva pretensión aquél 
funge como sujeto activo y el actor inicial como sujeto pasivo. 


La contrademanda tiene como finalidad provocar el examen jurisdiccional de 
otra pretensión, en la que los roles de sujeto activo y pasivo se invierten, en 
forma simultánea y conjunta con la inicialmente formulada. 


Impedir el éxito de la pretensión adversa no es el propósito esencial de la 
contrademanda, aunque en algunos casos ella conduzca a ese resultado. De 
hecho en la mayoría de los casos la contrademanda no contiene planteamiento 
alguno sobre la cuestión problemática inicial, por lo cual puede sostenerse que 
antes que al ejercicio del derecho de contradicción corresponde al de acción. 


Para ilustrar el planteamiento anterior veamos un ejemplo. Supóngase que un 
individuo a formula una demanda en contra de otro sujeto b con el propósito de 
que el juez declare que éste está obligado a entregarle un automóvil, como 
consecuencia de un contrato de permuta celebrado entre ambos. El demandado b 
podrá formular una contrademanda con el fin de que el juez, cuando haya de 
pronunciarse sobre la pretensión formulada por a, declare que éste está obligado 
a entregarle un camión en contraprestación del automóvil objeto de la permuta; o 
también puede contrademandar con el propósito de que el juez condene al actor 
inicial a pagarle los daños que le irrogó por el incumplimiento de otro contrato. 
Nótese que en cualquiera de las dos eventualidades el demandado plantea una 
nueva pretensión sin necesidad de pronunciarse sobre la pretensión adversa, lo 
que muestra a la contrademanda como una forma de ejercitar el derecho de 
acción. 


Pero igualmente puede ocurrir que la pretensión formulada en la contrademanda 
envuelva un pronunciamiento en relación con la pretensión adversa. Tomando el 
mismo ejemplo puede suceder que la pretensión de B apunte a que el juez 
declare que el contrato de permuta fue simulado o que es nulo. En este caso es 
claro que la formulación de la contrademanda lleva ínsito un pronunciamiento 


sobre la pretensión inicial y, desde ese punto de vista, se muestra como una 
modalidad de ejercicio del derecho de contradicción y quizá más concretamente 
como una oposición. 


En definitiva, la contrademanda constituye una forma de ejercitar el derecho de 
contradicción sólo cuando la pretensión que se formula en ella se muestra 
incompatible con la contenida en la demanda inicial, de tal suerte que el éxito de 
aquélla excluye la posibilidad de que ésta prospere, caso en el cual se erige en 
una verdadera oposición. 


111. OPOSICIÓN 


Se trata de la defensa encauzada directamente a impedir la prosperidad de la 
pretensión adversa. Se puede presentar de diversas maneras. Veamos: 


a) El querellado admite la ocurrencia de los acontecimientos en los que el actor 
sustentó la pretensión, pero descarta la relación de causalidad respecto de la 
consecuencia jurídica perseguida. Por esta vía se persigue enervar la pretensión 
para impedir su prosperidad. 


b) Niega los hechos esgrimidos por el actor y, por consiguiente, rechaza la 
consecuencia jurídica impetrada. Esto hace pensar en el cuestionamiento de los 
elementos de juicio invocados por el adversario y la aportación de otros 
encaminados a desvirtuar la información que los primeros contengan. 


Cc) Invoca hechos capaces de impedir o detener, total o parcialmente, las 
consecuencias jurídicas de los alegados por el actor como soporte de la 
pretensión. Este es el planteamiento que constituye propiamente lo que en 
sentido estricto se denomina excepción. Su formulación por lo regular viene 
acompañada de la invocación de elementos de juicio tendientes a establecer los 
hechos que integran la herramienta de defensa. 


d) Cuestiona la viabilidad procesal de la pretensión. En este caso el querellado 
procura atajar el tratamiento procesal de la demanda por la presencia de razones 
que impidan llegar hasta la provisión de una solución jurídica a la cuestión 
planteada(95]. Puede, por ejemplo, aducirse que la misma cuestión ya fue 
jurisdiccionalmente solucionada o que está siendo discutida y estudiada en otro 
escenario con idéntico propósito. 


IV. EXCEPCIÓN 


En estricto sentido la excepción consiste en la alegación del querellado o 
demandado mediante la cual introduce al debate hechos o circunstancias 
relacionados con la cuestión problemática en discusión, aptos para aniquilar o 
alterar la eficacia jurídica de los aducidos como soporte de la pretensión, pero 
extraños, hasta ese momento, al objeto de estudio en el respectivo pleito. No 
obstante su relación con la situación materia de examen jurisdiccional, tales 
acontecimientos, hasta tanto sean invocados por el querellado, son ajenos al 
tema de discusión, bien sea porque el juez los ignora, o bien porque el 
ordenamiento prohíbe su reconocimiento oficioso. 


La aptitud de la excepción para estorbar el éxito de la pretensión depende de que 
sea suficiente para obstaculizar o detener las consecuencias que jurídicamente le 
corresponden a los hechos aducidos como soporte de aquella. La excepción ha 
podido impedir el nacimiento de la relación o la situación jurídica invocada por 
el actor como causa de la pretensión, lo que conduciría al fracaso de ésta. Igual 
cosa sucedería si, a pesar de haber nacido la relación o situación jurídica aducida 
por el actor, los hechos alegados como excepción hubieran producido su 
extinción. Y algo similar puede decirse cuando, a pesar de haber nacido y de 
sobrevivir la relación jurídica, los hechos invocados como excepción tengan 
capacidad para modificar sus efectos. 


V. CLASES DE EXCEPCIONES 


La doctrina suele proponer clasificaciones de las excepciones a partir de criterios 
no siempre bien definidos. No obstante, algunas de ellas lucen útiles desde el 
punto de vista didáctico, como las que se verán enseguida. 


A. DEFINITIVAS Y TEMPORALES 


Aunque todas las excepciones tienen como propósito arruinar o envilecer la 
pretensión del adversario de tal suerte que jamás pueda ser despachada 
favorablemente, ni en el pleito actual ni en otro futuro, no todas tienden a 
impedir a perpetuidad el reconocimiento del derecho invocado por el actor. Es 
cierto que la inmensa mayoría de las excepciones persiguen atajar para siempre 
el pronunciamiento jurisdiccional perseguido por el actor (así sucede, por 
ejemplo con la alegación de la legítima defensa, el pago de la obligación, la 
prescripción extintiva del derecho, etc.), pero también hay otras que apenas 
buscan posponer dicho pronunciamiento, evitando que en el pleito actual se 
produzca (a modo de ejemplo, piénsese en la excepción de petición antes de 
tiempo, entre otras). A las primeras se les llama excepciones definitivas y a las 
segundas excepciones temporales. 


Con lo anterior no se quiere significar que las excepciones temporales sólo 
busquen estorbar el éxito de la pretensión en el pleito actual, dejando abierta la 
puerta para que la misma pueda ser ventilada con éxito en otro futuro. Lo que se 
desea señalar es que por efecto de la excepción temporal el pronunciamiento 
judicial buscado por el actor no podrá producirse mientras subsista la situación 
de hecho alegada como excepción, pero sí cuando ella haya desaparecido. De 
alterarse la situación que provocó la formulación de la excepción temporal, tiene 
que advertirse un cambio en la causa de la pretensión que determina que ésta no 
sea idéntica a la frustrada, por lo que bien puede prosperar si se plantea en una 
nueva demanda. 


B. PROPIAS E IMPROPIAS 


Suele hacerse distinción entre las excepciones que sólo pueden ser reconocidas a 
iniciativa del interesado, a las que se les denomina excepciones propias(96], de 
las que deben ser reconocidas por el juez aun sin alegación de aquél, conocidas 
con el nombre de excepciones impropias. 


Las excepciones impropias son más comunes en materias de interés público 
como el derecho penal, en tanto que las excepciones propias son frecuentes en 
los asuntos que comprometen exclusivamente el interés individual. 
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Il. GENERALIDADES 


Si bien la mera condición de sujeto de derecho confiere al justiciable la acción y 
la contradicción que le permiten acceder a la jurisdicción a plantear unas 
cuestiones problemáticas y a pronunciarse sobre otras, esa no es razón suficiente 
para pensar que deba permitirse la intromisión de cualquiera en el tratamiento 
jurisdiccional de cada situación problemática en particular. El individuo no 
puede seleccionar a su antojo las cuestiones problemáticas en las que desee 
inmiscuirse, para interferir en la actividad jurisdiccional que haya de realizarse 
en aras de proveer las respectivas soluciones. 


Permitir que se entrometa el que quiera e intervenga a su antojo en el trámite de 
una pretensión, facilitaría el entorpecimiento fraudulento de la función 
jurisdiccional y en múltiples casos dificultaría demasiado la provisión de la 
solución jurídica que clama la cuestión problemática estudiada, lo que agudizaría 
la impunidad en contravía del imperio del orden jurídico anhelado por la 
colectividad, todo lo cual se muestra gravemente inconveniente. 


Si se quiere garantizar la ordenada y eficaz realización de la jurisdicción, 
conviene restringir racionalmente la intervención de los asociados en la actividad 
que haya de adelantarse en relación con una cuestión concreta en orden a la 
provisión de la solución jurídica. Esa actividad tiene un propósito definido y, por 
lo tanto, quienes no puedan prestar alguna colaboración con ese propósito, hacen 
estorbo y, por consiguiente, su intromisión es inadmisible. 


II INTERÉS PARA OBRAR 


Cada cuestión problemática compromete cuando menos un interés sustancial al 
cual se hallan vinculados sujetos que por lo regular pueden ser fácilmente 
individualizados. Ese vínculo con el interés sustancial en cuestión, en algunos 
casos directo y en otros mediato, es lo que mueve casi instintivamente al 
individuo a querer participar en la actividad que habrá de permitir el acceso a 
una solución. 


Siempre que ese vínculo sea de contenido jurídico, vale decir, cuando sea 
susceptible de resultar afectado por la actividad jurisdiccional que haya de 
surtirse en el caso concreto, se le llama interés para obrar, lo que implica que 
materialmente sería suficiente para que el sujeto pueda participar en aquella 
actividad, o sea que por sí solo justificaría la intervención del individuo. 


II. LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA 


No obstante que el interés para obrar sería suficiente para justificar la 
participación de un sujeto en la actividad jurisdiccional relacionada con una 
situación concreta, el ordenamiento suele limitar esa participación a algunos de 
ellos, excluyendo de contera a los demás, para lo cual selecciona entre los varios 
justiciables asistidos de interés para obrar. Por consiguiente, no todos los que 
tengan interés para obrar habrán de ser admitidos a participar en la actividad 
jurisdiccional. Sólo lo pueden hacer los autorizados por el ordenamiento(97?. 


A. CONCEPTO 


A la autorización jurídica que el ordenamiento confiere para intervenir en la 
actividad jurisdiccional se le llama legitimación en la causa. De suerte que no 
todo el que tiene interés para obrar goza de legitimación en la causa, pero en 
cambio todo el que está legitimado en la causa debe tener interés para obrar 
como que éste es el presupuesto que el ordenamiento ha de considerar para 
otorgar la legitimación. 


Aun teniendo interés para obrar en relación con una pretensión concreta, el 
justiciable puede no ser admitido a formularla o a pronunciarse sobre ella por no 
haber sido seleccionado por el ordenamiento para participar en el estudio 
jurisdiccional de la cuestión. 


Piénsese, por ejemplo, en el caso del acreedor legítimamente interesado en que 
su deudor conserve la integridad del patrimonio dado que éste constituye la 
garantía de satisfacción de la obligación a su favor. Si se entera de que el deudor 
está a punto de perder sus bienes en provecho de un poseedor, o que los ha 
ocultado mediante enajenaciones simuladas, seguramente querrá evitar que se 
desmorone el patrimonio del deudor y, por lo tanto, se sentirá movido a 
promover la actuación jurisdiccional en orden a recuperar para el deudor la 
posesión de los bienes o a romper el velo que cubre las enajenaciones simuladas, 
para lo cual es innegable que goza de razones legítimas, que permiten sostener 
sin temor que está asistido de interés para obrar. Mas no por esto puede 
apresuradamente inferirse que goza de legitimación en la causa, pues 
establecerlo implica examinar antes si el acreedor está jurídicamente autorizado 
para participar en el estudio de tales cuestiones y específicamente para 
plantearlas ante la jurisdicción. 


Sin embargo, para estar legitimado en la causa no es necesario ser sujeto de la 
situación o relación jurídica materia de examen jurisdiccional, ni mucho menos 
estar en la posición activa de esa relación. Tampoco es necesario que dicha 
situación o relación jurídica sea real; es perfectamente posible que la cuestión 
problemática verse sobre una relación jurídica fantasmal, creada y desarrollada 
sólo en la imaginación de quien la plantea. A pesar de eso, el Estado tendrá que 
pronunciarse sobre la cuestión y los sujetos implicados tienen derecho a exigirle 


la provisión de una solución. 


El interés para obrar y la legitimación en la causa emergen de la cuestión 
problemática según como haya sido planteada y no dependen de qué tan real sea 
el soporte fáctico esgrimido. 


A manera de ejemplo supóngase que un justiciable acude a la jurisdicción con el 
propósito de que se imponga una condena a su favor y a cargo de otro, alegando 
que éste le incumplió un contrato. Gracias al debate puede llegar a establecerse 
que el contrato aducido jamás existió o que sí existió pero con un individuo 
distinto del demandado. En la primera hipótesis es obvio que, a pesar de la 
inexistencia del contrato invocado, actor y demandado estén legitimados en la 
causa; y en la segunda, aunque el demandado nada tenga que ver con el contrato 
aducido, su participación es igualmente necesaria por haber sido señalado como 
sujeto pasivo de tal relación jurídica sustancial y estar llamado por eso a encarar 
el planteamiento formulado en su contra. 


Por la misma razón es igualmente indiferente, a efectos de establecer la 
legitimación en la causa, la razón o la sinrazón del justiciable. Ciertamente, el 
hecho de que el planteamiento del actor haya de ser despachado 
desfavorablemente por carecer de asidero jurídico no es fundamento para negarle 
legitimación. Así mismo, el que la solución haya de ser adversa al querellado no 
es razón para sostener que carece de legitimación para formular planteamientos 
en defensa suya. En suma, no existe relación de dependencia entre la 
legitimación en la causa y el mérito de la postura de cada uno de los extremos 
subjetivos de la pretensión. 


En relación con algunas cuestiones problemáticas que involucran de manera muy 
especial el interés público, los ordenamientos suelen reconocer en todos los 
asociados interés para obrar y conferirles legitimación en la causa(98). Un claro 
ejemplo de esto se halla en el régimen constitucional colombiano(994 en lo 
relativo al examen jurisdiccional de las leyes ordinarias cuando se trata de 
confrontarlas con el texto constitucional para establecer si lo obedecen o 
contrarían. En estos casos lo ordinario es que el ordenamiento permita la 
intervención de cualquiera de los asociados, por estimarse que la integridad de la 
Constitución es del interés de la colectividad y de cada uno de sus integrantes. 


B. LA AUSENCIA DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA 


La carencia de legitimación en la causa debería, como consecuencia lógica, 
impedir que el individuo se asome siquiera a intervenir en el estudio de la 
cuestión problemática. Sin embargo, como la legitimación en la causa no 
siempre puede ser advertida al rompe, el efecto de su ausencia depende de la 
etapa en que logre establecerse. 


Hay casos en que la legitimación en la causa puede examinarse desde el inicio, y 
por lo tanto su ausencia impide empezar el estudio encaminado a solucionar la 
cuestión (como cuando se pretende el divorcio por quien no es cónyuge o en 
contra de un sujeto distinto del cónyuge); otras veces se advierte cuando el 
sujeto intenta entrometerse en el pleito que ya está en curso, por lo que la 
solución consiste en impedirle el acceso; y en otras más, el estudio de la 
legitimación sólo puede hacerse al momento de proveer la solución, caso en el 
cual el juez se ve compelido a despachar desfavorablemente la pretensión o, en 
últimas, abstenerse de hacer pronunciamiento sobre el fondo de la cuestión si las 
características de la situación concreta así lo determinan. 


C. ESPECIES DE LEGITIMACIÓN EN LA CAUSA 


Suele hablarse de legitimación en la causa activa y pasiva, según el sujeto de la 
pretensión al que se refiera. La legitimación activa se predica del actor y la 
pasiva del querellado. Hay situaciones en las que la naturaleza de las cosas 
determina cuál sujeto debe estar en la posición activa y cuál en la pasiva, como 
sucede, por ejemplo, en materia de expropiación de bienes por razones de 
utilidad pública, en donde actor tiene que ser un ente oficial y demandado el 
dueño del bien. 


Bajo otro criterio se habla de legitimación principal y legitimación secundaria: la 
primera se predica de los sujetos de la pretensión, que están legitimados sin 
condicionamientos ni limitaciones; la segunda alude a quienes, sin ser sujetos de 
la pretensión, cuentan con autorización para intervenir sometidos a ciertas 
limitaciones, como sucede con los coadyuvantes. 


Por último, la legitimación puede ser permanente o transitoria. Será permanente 
cuando el interés del individuo versa sobre la pretensión principal del pleito; y 
transitoria cuando el interés del sujeto surge con ocasión de una situación 
problemática accidental que se suma al pleito. 


Lección siete 
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1. PREÁMBULO 


La necesidad de garantizar el imperio del orden jurídico eventualmente 
comprometido por la cuestión problemática que se someta a estudio 
jurisdiccional obliga a reconocer la urgencia de proveer la solución jurídica 
respectiva. Mientras la cuestión no sea resuelta subsiste el malestar social y el 
riesgo de que éste se agudice o propague. Por lo tanto, parece deseable que la 
solución se produzca en forma inmediata, con lo que podría garantizarse el 
restablecimiento oportuno del orden presumiblemente turbado o, por lo menos, 
la definición necesaria para aniquilar la incertidumbre y consolidar las relaciones 
jurídicas en discusión. De esa manera se podría expeler prontamente el malestar 
social que la cuestión situación haya traído consigo. 


Por otro lado, desde la perspectiva del interés del individuo que padece las 
implicaciones desagradables de la situación problemática sería aun más deseable 
la provisión instantánea de la solución que erradique la dolencia que le aflige. La 
subsistencia de las circunstancias hace persistente el malestar e intensifica el 
dolor que le causa al individuo. 


Sin embargo, es bueno reconocer que impartir soluciones con inmediatez puede 
elevar en exceso el riesgo de desacierto. La premura exagerada favorece la 
emisión de decisiones impensadas e inicuas en tanto dificulta el acceso al 
conocimiento de la realidad y obliga al juez a pronunciarse sobre la concreta 
cuestión problemática sin suficiente análisis previo. En esa medida, proveer 
soluciones en forma instantánea puede además estimular a los justiciables a 
plantear fantasmales situaciones para provocar decisiones que satisfagan los 
deseos propios en perjuicio de legítimos intereses ajenos. Por ello es necesario 
descartar la ilusión de alcanzar solución acertada y confiable inmediatamente 
después de oír la exposición de la cuestión problemática que realice el actor. 


La experiencia enseña que antes de proveer la solución el juez debe contar con 
oportunidad suficiente para examinar el planteamiento formulado por el actor y, 
de resultar implicados intereses de otros individuos, oír también a éstos, 
abriendo espacio al debate en el que puedan surgir versiones diversas en torno a 
la misma situación. Necesita, además, la oportunidad de acceder al conocimiento 
de las circunstancias fácticas expuestas, lo mismo que de elegir el tratamiento 


adecuado a partir de las normas jurídicas susceptibles de aplicar a la cuestión 
concreta. 


La actividad que provoca el planteamiento de una cuestión ante el juez en aras 
de la provisión de una solución jurídica es, entonces, bastante compleja, lo que 
comporta la necesidad de diseñar un método funcional, que responda 
adecuadamente y en forma simultánea a los dos objetivos que se han resaltado: 
por un lado, el espacio para el debate contradictorio que permita acceder al 
conocimiento de las circunstancias y examinarlas seriamente en presencia de 
todos los individuos implicados, y por el otro, la urgencia de restablecer el orden 
mediante la provisión e imposición de la solución, para garantizar el imperio del 
régimen jurídico y expeler el malestar generado por la situación. Dicho método 
dialéctico(2%a), que la mayoría de los ordenamientos regulan con bastante 
detalle, es lo que suele identificarse con el nombre de proceso. 


ll. CONCEPTO Y ESTRUCTURA DEL PROCESO 


En sentido lato el vocablo insinúa una secuencia de actos lógicamente ordenados 
para la consecución de un determinado resultado(100). En esta acepción se 
destacan los aspectos esenciales del concepto que parecen ser predicables 
también del proceso en sentido jurídico. 


En primer lugar se resalta que el proceso está compuesto de actos, expresión que 
alude inequívocamente a la conducta humana dado que ésta corresponde a la 
esencia del acto jurídico. Además se habla de una secuencia, con lo que se 
anuncia que no se trata de un simple conjunto de actos, pues por sí sola la 
palabra secuencia insinúa un criterio de ordenación. 


También sobresale la finalidad, pues en la definición se menciona un resultado. 
De donde se sigue que los actos que componen el proceso, todos en su conjunto, 
tienen un mismo propósito, convergen a un resultado determinado. A diferencia 
de otras actividades humanas en las que cada acto que se realiza satisface una 
necesidad o un deseo (sucede así en actividades deportivas, en las sexuales, etc.), 
en el proceso cada uno aisladamente considerado no produce satisfacción 
alguna; sólo la produce el conjunto de actos cuando se logra el resultado 
esperado. 


Por último, descuella en la definición la mención de un orden lógico. 
Ciertamente, el orden de realización de los actos de un proceso no puede ser 
cualquiera; tiene que ser el que desde el punto de vista lógico corresponde en 
función del resultado perseguido. 


Como proceso que es, el proceso judicial comparte íntegramente los aspectos 
que se acaban de destacar. Su peculiaridad estriba en el resultado que busca, 
pues consiste en la provisión de la solución jurídica a la cuestión examinada. 
Este propósito es lo que determina qué actos es aconsejable o necesario realizar 
en el proceso, lo mismo que el orden cronológico en que deben ser efectuados. 


El resultado propuesto es lo que exige que antes de proveer la solución se haga 
una averiguación en aras de acceder al conocimiento de la realidad sobre la que 
ha de emitirse el juicio de valor. También es dicho resultado lo que exige que en 


la investigación hayan de tener oportunidad de participar los individuos cuyos 
intereses se vean comprometidos en la cuestión objeto de examen jurisdiccional, 
pues de no ser así se corre un grave riesgo de conocer apenas parcialmente la 
realidad y de pronunciar una decisión inicua. Y es esto lo que obliga a convocar 
a todos los implicados a participar en el debate desde antes de hacer la 
investigación y escuchar sus planteamientos acerca de la cuestión sometida a 
estudio. 


Dicho en otros términos, por el resultado que persigue el proceso, su estructura 
desde el punto de vista cronológico tiene que ser más o menos la siguiente: una 
etapa introductoria, seguida de la etapa de verificación y, a manera de desenlace, 
la etapa de conclusiones. 


La etapa introductoria ha de estar dedicada a provocar el concurso de los sujetos 
comprometidos con la situación y a oír los planteamientos que en torno a ésta 
deseen expresar. En esta etapa se prepara el debate encaminado a la composición 
del litigio y se adoptan las medidas necesarias para asegurar el mejor resultado 
en función del restablecimiento del orden presumiblemente alterado. En ella se 
debe procura todo lo que pueda enriquecer la discusión o que contribuya a 
facilitar el examen profundo de la cuestión. Allí deberán recibirse no sólo las 
percepciones que los interesados quieran exteriorizar, sino también los elementos 
preexistentes que puedan servir para reconstruir el segmento de realidad que 
haya engendrado la cuestión problemática. 


En la etapa de verificación la principal preocupación debe ser la reconstrucción 
del minúsculo fragmento de realidad que funge de causa de la pretensión, lo que 
en la mayoría de los casos se traduce en la constatación de los hechos invocados 
por los implicados. En ella luce indispensable someter al escrutinio de los 
interesados todos los elementos de juicio que puedan incidir en la solución que 
haya de adoptarse. 


Por último, en la etapa conclusiva la labor consiste en la valoración de todo el 
material obtenido en las etapas anteriores y, como resultado de ello, la provisión 
de la solución correspondiente. 


Como se observa, primero deben ser oídos los planteamientos de los individuos 
comprometidos en la situación para determinar cuál es concretamente el tema de 
estudio; apenas cuando ha pasado la oportunidad de hacer esos planteamientos 
pueden establecerse concretamente los aspectos que habrán de ser examinados y 


quizá investigados; y sólo después de realizadas las averiguaciones a que haya 
lugar vendrá la anhelada solución de la cuestión. Habida cuenta del resultado 
esperado no parece lógico ni aconsejable ordenar de otra manera el desarrollo 
del proceso. 


Ahora bien, a partir de la estructura básica que se ha sintetizado, los regímenes 
procesales se encargan de diseñar el proceso incluyendo la realización de 
variados actos inequívocamente encaminados a facilitar la emisión y 
materialización de la solución respectiva, con observancia de las necesarias 
oportunidades de defensa de los intereses en juego. Tales actos, en su mayoría, 
tienen una oportunidad precisa para ser realizados, por estimarse que en una 
determinada etapa o momento cumplen mejor su función. De ahí que los 
ordenamientos contengan regulaciones detalladas sobre las actuaciones que 
pueden efectuarse en el curso del proceso y del orden en que ellas deben 
realizarse, en aras de facilitarle al justiciable el diseño de su estrategia de defensa 
en el pleito. 


En definitiva, puede sostenerse que el proceso judicial es el método coercitivo 
diseñado por el ordenamiento para encontrar, proveer y aplicar soluciones 
apropiadas a cuestiones problemáticas concretas de contenido jurídico, tras una 
secuencia de actos relacionados entre sí, ordenados con criterio lógico e 
inequívocamente dirigidos a ese propósito, garantizando siempre el ejercicio de 
la defensa adecuada de los intereses en discusión. 


II. CARÁCTER INSTRUMENTAL DEL PROCESO 


La actividad inmediata que provoca el justiciable que acude a la jurisdicción es 
un proceso. Sin embargo, el interés del individuo sólo podrá ser satisfecho con la 
provisión y aplicación de la solución jurídica que la jurisdicción habrá de ofrecer 
al término de la actividad procesal, mas no con la simple realización de los actos 
que componen el proceso. 


Desde el surgimiento de la cuestión problemática los sujetos implicados en ella 
viven un verdadero drama que se extiende hasta cuando la jurisdicción imponga 
la solución jurídica. Cada uno de los individuos comprometidos sufre, durante el 
examen jurisdiccional del asunto, la angustia por la incertidumbre acerca de la 
decisión que habrá de adoptarse. 


Sin embargo, son frecuentes las cuestiones problemáticas cuya permanencia 
favorece a unos de los implicados en perjuicio de otros, por lo que aquéllos 
prefieren aprovechar la ventaja que las circunstancias presentes (statu quo) les 
ofrecen mientras el adversario padece las consecuencias nocivas. En estos casos 
la angustia que soporta el sujeto afectado por la situación inicua tiene que ser 
superior y por ello el tiempo transcurre en contra suya, pues a medida que éste 
corre seguramente se acrecienta la lesión de sus intereses. 


Claro está que el padecimiento no es sólo para los implicados en el asunto 
concreto. La colectividad también resulta afectada, pues la cuestión problemática 
puede estar mostrando algún brote de desobediencia capaz de contaminar 
múltiples relaciones jurídicas y desencadenar el desorden social. Mientras no 
haya sido aplicada una solución jurídica, no se puede percibir la actuación del 
derecho objetivo y, por consiguiente, la situación puede animar la inobservancia 
del sistema normativo. 


Por consiguiente, en el diseño del proceso (método) conviene tener en cuenta la 
urgencia de proveer e imponer la solución jurídica para extirpar prontamente el 
problema y evitar, de esa manera, que la desobediencia continúe causando daño 
o que se propague y degenere en desorden social. Por eso, el proceso sólo debe 
incluir los actos estrictamente necesarios para alcanzar a proveer y aplicar la 
solución que se erige en su finalidad esencial. 


Es preciso evitar, por lo tanto, toda actividad que no contribuya a la pronta y 
eficaz emisión e imposición de la solución que corresponda a la realidad 
concreta y a las prescripciones del orden jurídico. Así mismo, los actos que 
componen el proceso deben ser diseñados teniendo en cuenta su idoneidad 
intrínseca para cumplir su específico cometido en el contexto del proceso, y 
procurando la mayor rapidez con que puedan realizarse en las condiciones 
específicas y con los recursos materiales disponibles. 


Es claro, entonces, que el proceso judicial en lugar de ser un propósito es un 
instrumento para acceder a la solución jurídica de las cuestiones problemáticas y 
por esa vía a la actuación del derecho. No es un fin, sino un medio. De ahí que la 
doctrina haga énfasis en el aspecto teleológico del proceso( 101) con la ambición 
de proscribir la realización de actuaciones judiciales descarriladas de su 
propósito esencial como método de heterocomposición de los conflictos de 
intereses. 


IV. FUNCIÓN DEL PROCESO 


En la dinámica del proceso judicial pueden identificarse claramente tres 
funciones: dos de interés individual y una de interés público. La primera consiste 
en la satisfacción del interés individual comprometido en la cuestión 
problemática concreta; la segunda, alude a la garantía de la defensa adecuada de 
los intereses en juego; y la tercera es la relativa a la eficacia del régimen jurídico. 


Ciertamente, gracias al proceso judicial el sujeto cuyos intereses legítimos son 
conculcados, lesionados o amenazados puede obtener la protección del Estado 
en procura de su concreta realización. De no ser por el proceso, los derechos 
subjetivos reconocidos por el ordenamiento no serían más que un catálogo de 
buenas intenciones, pues nada podría hacerse para disuadir a los justiciables de 
lesionar el derecho ajeno cuando no quisieran respetarlo de buena voluntad. 


También el proceso asegura, a cada uno de los sujetos implicados, el ejercicio de 
la defensa de sus intereses en oportunidades suficientes en calidad y cantidad. 
No sólo tiene que ofrecer espacios adecuados para la defensa, sino además 
establecer mecanismos que favorezcan su ejercicio. 


Así mismo la existencia del proceso asegura la continuidad del sistema 
normativo en cuanto garantiza la individualización de las soluciones estatuidas 
en abstracto, con lo cual le ofrece al orden jurídico la apariencia de seriedad que 
necesita para no caer en desuso. 


V. EL PROCESO Y OTROS CONCEPTOS AFINES 


Dada la sinonimia inapropiada que suele establecerse entre el vocablo proceso y 
otras expresiones, como procedimiento, litigio o juicio, conviene hacer precisión 
acerca del significado de cada una y de la relación con el concepto que se 
estudia, empresa que en seguida se intentará. 


A. PROCESO Y PROCEDIMIENTO 


No obstante la enorme diferencia entre los dos conceptos, suelen usarse 
indistintamente como si se tratara de sinónimos. El concepto de proceso judicial 
está teleológicamente ligado a la solución jurídica de una cuestión problemática 
de contenido jurídico, y por ello se ha definido como un método, aunque 
exteriormente se muestra como un simple rito. El procedimiento denota dicho 
rito, el trámite, la secuencia de actos que se van produciendo en el camino que 
debe ser transitado desde el planteamiento de la cuestión problemática hasta la 
provisión y aplicación de la solución. 


Si bien el proceso se sirve del procedimiento, no se confunde con él; de la misma 
forma como el pensamiento humano se manifiesta mediante la palabra, el 
proceso se desarrolla y exterioriza a través de la ritualidad que constituye el 
procedimiento. 


B. PROCESO Y LITIGIO 


Conviene precisar el alcance del concepto de litigio con el propósito de advertir 
lo inadecuado que resulta el empleo del vocablo como sinónimo de proceso. La 
expresión litigio denota una pugna, un desacuerdo sobre un determinado objeto, 
que plantea la presencia de intereses lógicamente incompatibles entre sí(102). Si 
bien con frecuencia el litigio va envuelto en la cuestión problemática que da 
origen al proceso, jamás se identifica con éste(28a). 


Con lo anterior no se quiere significar que litigio sea lo mismo que conflicto de 
intereses. En realidad, el litigio es la expresión de la pugna ante la jurisdicción. 


De otro lado, aun surgido el litigio, por haber sido planteado una contienda ante 
la jurisdicción, puede no haber proceso si los implicados encuentran una fórmula 
de avenimiento antes de iniciada la confrontación. 


Por último, hay que advertir que no siempre el proceso supone un litigio, pues en 
muchas ocasiones versa sobre asuntos que por su naturaleza excluyen la 
posibilidad de conflicto, dado que comprometen el interés de sólo un individuo o 
el de varios sujetos que obran con idéntico propósito. En estos casos, no obstante 
la necesidad de proceso judicial para proveer la solución respectiva, no hay lugar 
a pensar en la presencia de una disputa que permita hablar de litigio. 


C. PROCESO Y JUICIO 


El concepto de juicio se contrae a la labor intelectual del juez consistente en 
adoptar la solución que corresponda a la cuestión problemática conforme a las 
prescripciones del orden jurídico, tras examinar el fragmento de realidad sobre el 
cual versa(%8b). Aunque por lo regular el proceso lleva a la emisión del juicio, 
también con alguna frecuencia el proceso termina antes de ser pronunciado éste, 
como ocurre cuando los implicados encuentran una solución y de esa manera 
hacen innecesario el esfuerzo intelectual del juez para proveerla. 


VI. ELEMENTOS DEL PROCESO 


Teniendo en cuenta lo explicado hasta ahora, pueden identificarse como 
elementos del proceso los que a continuación se enuncian. 


A. LA PRETENSIÓN 


Por la finalidad esencial que caracteriza al proceso judicial, sólo es concebible 
en presencia de una pretensión. Si se tiene en cuenta que ésta consiste en el 
planteamiento de una cuestión problemática concreta y el proceso es el método 
para conseguir la solución jurídica de dicha cuestión, es obvio concluir que éste 
presupone la formulación de aquella. La pretensión sobre la cual versa un 
proceso es lo que permite individualizarlo y distinguirlo de otros; establecida la 
pretensión se identifica también el proceso. 


Los elementos de la pretensión (sujetos, objeto y causa), cuya explicación se 
hizo en su momento(f 103), lo son también del proceso. Recuérdese que son ellos 
los que permiten individualizar cada pretensión; por consiguiente, también 
sirven para distinguir un proceso de otro. 


B. LOS SUJETOS DEL PROCESO 


Como sujetos del proceso pueden catalogarse aquellos que tienen la opción de 
intervenir de alguna manera en él. Desde esta perspectiva talvez sean los sujetos 
de la pretensión (uno o más, según las características de la situación concreta) 
los primeros que puedan calificarse como sujetos del proceso, pues por la 
necesidad de defender sus intereses en juego tienen que gozar de aquella 
prerrogativa. A ellos comúnmente se les denomina partes. 


Ahora bien, si en el proceso la pretensión está destinada a ser resuelta por un 
juez, como depositario de la jurisdicción, éste tiene que ser uno de sus 
principales protagonistas, como que es el encargado de examinar la cuestión 
problemática y hallar la solución. 


En definitiva, en el proceso tienen que estar presentes por lo menos los sujetos 
de la pretensión y el juez. 


Y si bien es posible que el proceso se forme sólo con tales sujetos (partes y juez), 
también con frecuencia se enriquece con la presencia de otros que no por ser 
contingentes dejan de ser importantes. Se alude, por un lado, a los individuos 
que sin ser sujetos de la pretensión eventualmente pueden resultar afectados de 
rebote con la solución que haya de imponerse o con alguna actuación que se 
realice en el proceso, y por otro lado, a aquéllos que están llamados a colaborar 
en el trabajo que permitirá proveer la solución. 


Para ilustrar la primera hipótesis piénsese en el acreedor de quien es demandado 
para que se le condene a pagar una cuantiosa indemnización que supera el valor 
de sus bienes. El interés que le asiste a dicho acreedor en la integridad del 
patrimonio de su deudor hace pensar en la conveniencia de abrirle la puerta para 
que acceda al proceso y contribuya a su defensa. A quienes en estas condiciones 
o en otras similares se les permite intervenir en el proceso se les llama terceros, 
dado que sin ser sujetos de la pretensión pueden ingresar al debate en defensa de 
un interés propio que puede resultar afectado como consecuencia del proceso. 


La segunda hipótesis que se advierte trae a la mente la figura del testigo, del 
perito, del apoderado judicial, del secuestre, entre otros, que aunque no podrán 


resultar afectados por la actuación procesal, su participación en el proceso se 
muestra bastante útil para facilitar el acceso al conocimiento de la situación 
concreta en aras de proveer la solución o para asegurar la conservación de los 
bienes comprometidos en la disputa, etc. 


C. ELPROCEDIMIENTO 


Como arriba se dejó explicado, el procedimiento es la apariencia exterior, la 
fisonomía, el aspecto perceptible del proceso. Este puede ser observado o 
percibido por los sentidos gracias a la expresión física que aquel comporta. 
Desde esta perspectiva el proceso no puede prescindir del procedimiento. 


Dicho procedimiento está compuesto por una secuencia de formas con 
características disímiles, para cuyo análisis pueden agruparse en tres categorías: 
esenciales, de garantía y de mero rito. Las primeras son las que componen la 
estructura básica del procedimiento, las que constituyen su columna vertebral, 
las estrictamente necesarias en función de la finalidad del proceso. La 
oportunidad de realización de cada una de estas formas se define a partir de la 
función que cumplen en la secuencia. Algunas son presupuesto de otras y por 
consiguiente tienen que cumplirse antes. Alterar su orden de realización implica 
romper la cadena y poner en riesgo el resultado del proceso. 


Las formas de garantía, en cambio, son las que aseguran y facilitan a los 
interesados el ejercicio de su defensa en las oportunidades establecidas. Tienen 
que ser siempre respetadas por la autoridad judicial, pero como están a 
disposición de los implicados, por lo regular cada uno de estos puede renunciar a 
cualquiera de las instituidas en su favor. 


Por último, las formas de mero rito se establecen para hacer más cómodo, seguro 
y eficiente el trámite del proceso, pero no tocan la estructura básica del 
procedimiento ni la defensa de los justiciables. Su inobservancia puede 
disminuir la comodidad, la seguridad y el rendimiento de la actividad procesal, 
pero no compromete la eficacia de la actuación. 


D. LOS ACTOS PROCESALES 


En el concepto de acto se entiende implícita la referencia a la conducta humana. 
De modo que la idea de acto jurídico obliga a pensar no sólo en su aptitud para 
producir efectos en el mundo del derecho, sino además en la necesaria 
intervención del ser humano. En la misma línea de pensamiento parece obvio 
inferir que el acto procesal se caracteriza por ser realizado por la persona y 
también por su idoneidad para irradiar sus efectos en el mundo del proceso. 


Ahora bien, como acto jurídico que es el acto procesal sólo puede nacer para el 
derecho a partir del concurso de los elementos que lo estructuran. El problema es 
establecer cuáles son esos elementos. En aras de identificarlos es bueno recordar 
que en él participa la voluntad humana, y que para producir algún efecto en el 
proceso requiere un contenido y una expresión perceptible. En ese orden de 
ideas, parece que los elementos que estructuran el acto procesal son sólo tres: 
autor, contenido y forma. 


A propósito del autor hay que tener presente que para que el acto pueda propagar 
sus efectos en el proceso es preciso que sea realizado cuando menos por uno de 
los sujetos procesales. Puede dimanar no sólo de los sujetos de la pretensión o 
del juez, sino también de los demás individuos que de alguna manera están 
llamados a participar en el proceso. Desde luego que no cualquier sujeto 
procesal puede producir el acto procesal que sea de su antojo. Cada uno está en 
condiciones de realizar sólo unos actos procesales propios de la posición que 
ocupe en el proceso. Así, por ejemplo, el querellado o demandado (sujeto pasivo 
de la pretensión), es quien puede oponerse a ella, el juez es quien puede proveer 
la solución de la situación problemática, etc. 


En segundo lugar es bueno advertir que la función que cada acto procesal debe 
cumplir en el proceso determina su contenido. Así, por ejemplo, la demanda 
debe contener la formulación de una pretensión, la excepción la alegación de 
uno o varios hechos, la sentencia una solución de la cuestión problemática. 


Por último, la forma es la expresión del acto procesal perceptible por medio de 
los sentidos y está determinada por las circunstancias de tiempo, modo y lugar 
en que se produce. Los partícipes del proceso requieren saber por anticipado en 


qué sitio se podrá realizar cada acto, de qué manera y en qué oportunidad, y por 
ello los ordenamientos regulan con algún detalle la forma de los actos del 
proceso. Sobre la importancia de ésta se volverá adelante(%%a). 


E. LA SOLUCIÓN DE LA CUESTIÓN PROBLEMÁTICA 


Constituye el propósito, la justificación y la meta del proceso. Este, 
desconectado de la solución como objetivo, carece de sentido; si no persigue una 
solución no debe realizarse el proceso. Por consiguiente, éste debe culminar una 
vez conseguida y aplicada la solución de la cuestión concreta, pues de ahí en 
adelante ya no cumpliría función alguna. 


Hay que advertir que la solución no deja de ser elemento sustancial del proceso 
por el hecho de que no siempre alcance ese resultado. Si bien es connatural al 
proceso como finalidad, lo cierto es que toda finalidad se caracteriza por ser 
falible. Sin embargo, esto no significa que sea legítimo promover o adelantar 
procesos sin una solución como propósito. Lo que se quiere poner de manifiesto 
es que algunos acontecimientos que ocasionalmente surgen en el curso del 
proceso, por sí solos hacen innecesario proseguir el trámite e inútil emitir el 
pronunciamiento antes anhelado. Así sucede, por ejemplo, con la transacción 
que celebren los litigantes cuando los intereses comprometidos en la contienda 
sean disponibles. 


Por otro lado, dado que la solución está contenida en el juicio que emite el juez y 
dicho juicio se aprecia como el sentir de la autoridad, se le denomina sentencia. 
No puede catalogarse así, entonces, el pronunciamiento que omita incluir el 
sentir del juzgador en torno a la cuestión problemática sometida a su examen. 


VII. DEBERES, CARGAS Y OBLIGACIONES PROCESALES 


La necesidad de asegurar el adecuado ejercicio de la función jurisdiccional y el 
curso normal del examen de cada asunto concreto obliga provocar a los 
asociados a realizar una serie de actividades y contribuciones que favorecen la 
buena marcha de la actividad procesal y ayudan a avanzar en el sendero hacia la 
solución de las cuestiones problemáticas sometidas a estudio. De ahí que los 
ordenamientos instiguen a los individuos a colaborar con el buen funcionamiento 
del sistema de justiciaf 104). 


Respecto de algunas situaciones que hacen necesario la ayuda de los asociados, 
los regímenes procesales suelen imponer ciertos comportamientos. Piénsese, por 
ejemplo, en la conminación que se hace al testigo para que ayude al 
esclarecimiento de los hechos que son materia del debate procesal, o al morador 
de un inmueble que haya de ser inspeccionado por el juez, para que permita el 
ingreso. Exigencias como estas bien pueden catalogarse como deberes 
procesales. 


Otras veces, con el ánimo de estimular la colaboración de los sujetos procesales 
que facilite la provisión de la solución necesaria, el ordenamiento los incita a 
ejecutar determinadas actividades que habrán de redundar en su propio 
beneficio, de tal suerte que su renuencia puede acarrearles consecuencias 
adversas. A tales provocaciones del régimen procesal se les ubica comúnmente 
en la categoría de cargas procesales. Un ejemplo de este tipo de imperativos 
puede ser la invitación a contribuir al esclarecimiento de los hechos cuya 
apreciación pueda interesarle al individuo, lo que comúnmente se conoce con el 
nombre de carga de la prueba. 


Por otra parte, conviene también advertir que a menudo el proceso da origen a 
relaciones de carácter sustancial por virtud de las cuales unos sujetos se ven 
compelidos a realizar ciertas prestaciones en favor de otros. Se trata de vínculos 
de contenido obligacional que de suyo tienen aptitud coercitiva, lo que determina 
que el obligado puede ser constreñido por el acreedor a satisfacer la prestación. 
A tales relaciones se les conoce con el nombre de obligaciones procesales, lo 
cual no quiere decir que tenga por objeto prestaciones sean de naturaleza 
procesal, sino que nacen con ocasión del proceso aunque sean de contenido 


sustancial. A modo de ejemplo puede pensarse en la obligación que surge, a 
cargo del vencido en el pleito y en favor del vencedor, de rembolsar los gastos en 
que se haya incurrido por razón de la actividad que el debate procesal exige, o la 
de reconocer honorarios a los peritos o a los apoderados judiciales de las partes. 


Los deberes y las cargas procesales tienen en común que la conducta que se 
espera del sujeto conminado es de carácter procesal, pero difieren en que la 
realización de aquélla es facultativa en el caso de la carga y obedece al interés 
particular del mismo individuo que la ha de ejecutar, en tanto que en el deber es 
forzosa y tiende a satisfacer el interés público en el proceso. 


A su turno la obligación procesal se asimila al deber en cuanto una y otro son 
coercibles, pero se distinguen por su contenido, pues el de aquélla es sustancial y 
responde al interés particular, en tanto que el de éste es procesal y procura 
satisfacer el interés público del proceso. 


Por último hay que destacar que la obligación se parece a la carga procesal en 
que las dos atienden al interés particular; pero, mientras en la primera el interés 
es ajeno (el del acreedor), en la segunda es propio; aquélla supone un derecho de 
otro sujeto, ésta implica un eventual beneficio propio; el contenido de aquélla es 
una prestación de carácter sustancial, el de ésta es una conducta procesal(105). 


VII. LAS INSTANCIAS DEL PROCESO 


Que las cuestiones problemáticas sean examinadas y solucionadas en 
cumplimiento de la jurisdicción, una de las funciones básicas del Estado que 
sirven de fundamento al poder político, sugiere per se un elevado grado de 
seriedad en toda la actividad que dicha función entraña. Si a ello se añade que el 
estudio de cada cuestión está reservado al juez, la autoridad investida de mayor 
poder coercitivo([106), encarnado en un funcionario académica y empíricamente 
preparado en el conocimiento jurídico y sometido a un severo régimen de 
responsabilidad, parece indiscutible que se trata de una actividad responsable y 
seria. 


Es inocultable que la figura corporal de la autoridad judicial es un ser humano, 
falible por naturaleza, quien materialmente realiza la actividad que la función 
jurisdiccional implica. Sin embargo, también hay que reconocer que si la 
colectividad ha descargado sobre sus hombros una responsabilidad tan delicada, 
quizás sea porque lo haya elegido entre muchos otros habida cuenta de su 
idoneidad calificada en el área específica. 


Sin ignorar el carácter falible del servidor judicial, pero también a sabiendas de 
que cuenta con aptitud suficiente para solucionar adecuadamente los litigios, se 
confía en su buen juicio habida consideración de su condición de extraño a la 
cuestión concreta que debe resolver. A pesar de sus eventuales debilidades, el 
criterio del funcionario en todo caso se muestra bastante más confiable que el del 
justiciable, pues éste siempre vendrá impulsado por un interés que impide 
evaluar con neutralidad y objetividad la cuestión que deba dirimirse en sede 
jurisdiccional. 


A decir verdad, la colectividad no desconoce el carácter falible de la persona 
humana (servidor judicial) cuando le confía la autoridad necesaria para realizar 
la actividad que implica conseguir y aplicar soluciones a los problemas de 
carácter jurídico que surjan en su seno. Lo hace porque considera que el 
funcionario judicial es razonablemente confiable por su imparcialidad respecto 
de la cuestión concreta, por su solvencia moral y por su formación en la 
específica área de conocimiento jurídico. 


A falta de seres infalibles y, por consiguiente, superiores al hombre, la 
colectividad ha debido escoger de entre sus integrantes los que muestren mejor 
preparación para juzgar, sin descartar los ocasionales desaciertos en los que aun 
ellos puedan incurrir. Por eso establece los dispositivos idóneos (adecuada 
selección de los funcionarios, régimen severo de responsabilidad, ofrecimiento 
de oportunidades procesales para el debate argumentativo, etc.) para garantizar 
que las equivocaciones sean realmente excepcionales. 


A partir del supuesto de que el servidor o funcionario judicial ha debido ser 
adecuadamente seleccionado y está sometido a un severo régimen de 
responsabilidad, resulta obvio mantener un elevado grado de confianza en el 
acierto de su actuar. Si ha sido escogido por su aptitud para realizar la actividad, 
es lógico esperar que lo haga con suficiente tino, lo que invita a pensar que todas 
sus actuaciones, y en especial sus decisiones, deben gozar de una suerte de 
presunción de acierto, o dicho en otros términos, debe suponerse que por lo 
regular sus decisiones guardan coherencia con la realidad y con el sistema 
normativo. La seguridad en la idoneidad del funcionario que funge de juez tiene 
que estar seguida del respeto a sus pronunciamientos, pues en condiciones 
normales deben suponerse ajustadas al derecho y al segmento de realidad sobre 
el cual versan. 


En este orden de ideas no parece razonable someter a control automático las 
decisiones del juez. Instituir un mecanismo de control inmediato sobre ellas 
equivale a desconfiar de la aptitud o de la solvencia moral del funcionario, lo 
cual no guarda coherencia con la seriedad y la responsabilidad que caracterizan 
la actividad jurisdiccional. 


No obstante lo explicado, habida cuenta de la estructura piramidal que por 
tradición han conservado las organizaciones creadas por el hombre, buena parte 
de la humanidad viene imbuida por la idea de que se necesita un superior 
jerárquico que controle de manera automática la actividad del juez y califique 
sus decisiones antes de ser puestas en práctica. 


El riesgo de equivocación del funcionario se ha pretendido mitigar sometiendo 
los actos de autoridad al escrutinio del superior jerárquico, talvez con la 
convicción de que éste goza de mejores condiciones para advertir y corregir los 
errores de que padezca una decisión(107). Con el inequívoco propósito de 
aumentar la probabilidad de acierto en los actos jurisdiccionales se suele instituir 
un escenario adicional para estudiar de nuevo el asunto por la autoridad de 


categoría superior en la pirámide del cuerpo burocrático del Estado. 


Aún más, en varios regímenes se ordena el reexamen gradual(108) de todo el 
debate procesal por la autoridad de superior rango. Incluso en ocasiones se deja 
abierta la posibilidad de un tercer examen de la cuestión, a cargo de una 
autoridad de categoría aún más elevada(109). 


A cada uno de los estadios en que se somete a examen una misma cuestión 
problemática se le denomina instancia. En este orden de ideas la primera 
instancia se compone de la actividad que se cumple ante el juez que asume el 
conocimiento de la situación desde el inicio hasta proveer la solución; la segunda 
consiste en el control que realiza el superior, y la tercera es el estudio que realiza 
otro de mayor categoría. 


En este punto del estudio de la teoría del proceso conviene evaluar si para el 
óptimo resultado del proceso es suficiente una instancia, o si, por el contrario, 
luce necesario o por lo menos útil instituir una o más instancias adicionales; en 
otras palabras, si es preferible establecer el proceso de única instancia, o mejor el 
de múltiple instancia. 


A favor de la múltiple instancia del proceso militan numerosas y variopintas 
opiniones, hasta el punto de que en algunos regímenes parece inconcebible el 
proceso de única instancia en tanto que el de doble instancia se erige en 
paradigma. En esa dirección se habla no solo de la necesidad de facilitar la 
corrección de los errores en que pueden incurrir los funcionarios judiciales, sino 
también de la importancia de permitir a los justiciables exteriorizar su 
inconformidad con las decisiones adoptadas(110). En la misma línea de 
pensamiento se ha dicho, además, que la múltiple instancia garantiza una justicia 
de mejor calidad, habida consideración de que en el juzgador de categoría 
superior se puede suponer mejor preparación académica y mayor experiencia. 


Una reflexión desapasionada y seria sobre el punto, libre del peso de la tradición, 
talvez permita advertir la fragilidad de las razones enunciadas y admitir que la 
conveniencia de la múltiple instancia se muestra por lo menos discutible. 


En primer término, la idea de que el control jerárquico de las decisiones 
judiciales, anejo al modelo de múltiple instancia, sea un instrumento idóneo para 
depurar las decisiones judiciales y para aumentar las posibilidades de acierto, se 
muestra bastante controvertible. Dado que los hechos y las normas jurídicas por 


lo regular son susceptibles de diversas interpretaciones, la confirmación o 
alteración de la decisión que se somete a control jerárquico no depende de que 
en ella se advierta la presencia de yerros, sino de que el criterio del funcionario 
de categoría superior acerca de la situación concreta sea idéntico o diferente del 
que inspiró el contenido de la decisión examinada. Si el sentir del servidor de 
superior rango coincide con el del inferior, aunque la decisión no sea la más 
adecuada, habrá de ser confirmada; pero si la opinión es disímil, el contenido del 
pronunciamiento seguramente será alterado no obstante ser eventualmente el 
más acertado. 


Contrario a lo que ingenuamente suele sostenerse, el examen que se hace en la 
instancia superior no tiene como propósito corroborar un contraste entre el 
pronunciamiento cuestionado y el orden jurídico, sino hacer imperar en todo 
caso el parecer del funcionario de mayor rango. De ahí que la autoridad superior 
tenga que hacer un nuevo estudio de la cuestión decidida en instancia inferior y, 
según su criterio, confirmar o modificar el contenido de la decisión. 


De ser confirmada en segunda instancia la decisión del inferior, queda 
establecido que ambos servidores tienen el mismo parecer, pero jamás puede 
significar que aquélla sea la más acertada. Y si, por el contrario, el superior 
modifica el contenido del pronunciamiento examinado, se evidencia la 
disparidad de criterios entre los dos funcionarios, pero eso tampoco permite 
establecer cuál de ellos es el de mayor acierto. 


Que la autoridad de mayor rango en la pirámide burocrática del Estado produzca 
decisiones más acertadas es una idea aun no comprobada empírica ni 
lógicamente y talvez no sea más que una suposición producto de la intuición. Si 
es aventurado asegurar que el servidor público que ocupa un cargo de categoría 
superior goce de mejor preparación académica y empírica, mucho más difícil es 
garantizar que sus pronunciamientos serán en todo caso más atinados. 


En segundo lugar, no se ve qué beneficio pueda reportarle a la colectividad o al 
orden social ofrecer al litigante inconforme con la decisión del juez la 
prerrogativa de cuestionarla exteriorizando su disentimiento. El efecto 
pacificador que algunos le reconocen(?a) tampoco es algo empíricamente 
constatable, sino más bien producto de la intuición. El desagrado que la decisión 
adversa engendra talvez obedezca a la afectación material de los intereses del 
justiciable, antes que al desacierto envuelto en ella. Sin consideración a la razón 
O la sinrazón de la decisión, el pronunciamiento adverso de ordinario es 


observado con antipatía, y el litigante desfavorecido suele sentirse movido a 
cuestionarlo, a ignorarlo o, cuando menos, a menguar o a entorpecer su eficacia 
práctica. 


Acaso sea característico del ser humano reaccionar con disgusto respecto de 
cualquier decisión que le desfavorezca. Pero tal sentimiento no merece ser 
consentido por la colectividad si para hacerlo hay que comprometer las finanzas 
públicas y soportar un costo social. A dicho propósito parece inocultable que 
cualquier instancia adicional que se establezca implica no sólo la destinación de 
recursos del tesoro público, sino también la prolongación de la tardanza en la 
aplicación de la solución respectiva, en contravía del anhelo colectivo. 


Desde esta perspectiva no luce razonable que el Estado dedique esfuerzos a 
congraciarse con el instinto del que se rebela contra la decisión, cuando de por 
medio está el interés público en la eficiencia de la función jurisdiccional y la 
consecuente eficacia del régimen jurídico. Si durante el proceso ha existido 
suficiente espacio para el debate y la disertación, no se ve la necesidad de crear 
otro estadio posterior a la decisión, con idéntico propósito. 


Por otro lado, ofrecer la posibilidad de cuestionar el pronunciamiento del juez 
talvez no sea la medida adecuada para mitigar el descontento del justiciable 
desfavorecido. Si la decisión del superior llega a ser idéntica a la del inferior, 
seguramente le producirá un disgusto similar. Parece ingenuo esperar que el 
litigante perciba con agrado una sentencia adversa aun cuando la haya emitido el 
funcionario de la más alta categoría; la experiencia enseña que generalmente la 
recibe con resignación. Lo que puede mover a las personas a aceptar, siquiera a 
regañadientes, una decisión desfavorable, acaso no sea la instancia en la que se 
produzca ni la categoría del juez en el aparato burocrático del Estado, sino el 
grado de convicción que le ofrezca por la consistencia y contundencia de la 
cadena argumentativa que le sirve de soporte. 


Por consiguiente, facilitar la censura de las providencias judiciales por el mero 
hecho de que le pueden causar agravio al individuo equivale a exponerlas a ser 
alegremente desobedecidas como si su emisión tuviera origen en una actividad 
no respetable, lo cual constituye un derroche injustificado de actividad 
jurisdiccional y una fórmula eficiente para posponer la aplicación práctica de 
decisiones verdaderamente serias. 


En definitiva, los pronunciamientos de los jueces, sin importar su jerarquía, 


deben gozar de la fortaleza suficiente para imperar aun a despecho del 
disentimiento del vencido en juicio; en otras palabras, las decisiones permeables 
a Cualquier tipo de cuestionamiento se traducen en desperdicio de actividad 
jurisdiccional y desgaste innecesario de la autoridad, que no le convienen al 
orden social. 


Además no debe olvidarse que la instancia superior no siempre tiene origen en la 
iniciativa del afectado con la decisión. En algunos ordenamientos se tiene 
prevista la segunda o tercera instancia como una etapa obligada del proceso aun 
ante el silencio del vencido o incluso cuando éste asienta obedecer la decisión 
adversa, a pesar de que en tales casos es claro que está ausente la protesta. 


En tercer lugar, tampoco es del todo cierto que un esquema de instancia plural 
garantice la emisión de decisiones de superior calidad. Aunque parezca obvio 
suponer que el funcionario que ocupa un cargo de mayor rango goce de mejor 
preparación académica y mayor experiencia, eso no implica que sus 
pronunciamientos sean necesariamente más acertadas, ni explica porqué un 
mismo asunto haya de someterse sucesivamente al escrutinio de dos o más 
autoridades judiciales. 


La inquietud que debe ser absuelta para analizar adecuadamente este punto 
consiste en definir si la colectividad debe confiar en la idoneidad y en la 
solvencia moral de los servidores públicos que selecciona, sin importar la 
categoría del cargo que ocupan en el cuerpo burocrático del Estado. Si la 
respuesta es positiva no hay para qué pensar siquiera en disponer un control 
jerárquico de sus decisiones mediante el diseño de un esquema de instancia 
múltiple, pues en los excepcionales casos en que se advierta un contraste entre 
ella y el orden jurídico, la injusticia puede ser removida con el empleo de 
mecanismos extraordinarios (de los que se hablará en la lección relativa a la 
impugnación) que no implican instancias adicionales. Pero si la respuesta es 
negativa, vale decir, si los funcionarios no gozan de suficiente confianza social, 
la solución acertada tiene que llevar consigo su relevo y el mejoramiento de los 
métodos de escogencia. Instituir una especie de supervisión sobre la actividad de 
un servidor público que no goza de la confianza colectiva, manteniéndolo a 
cargo de la tarea de juzgar, en ningún caso soluciona el problema. 


Si se reconoce que sólo los funcionarios encargados de la instancia superior 
gozan de crédito, lo acertado entonces es relevar a los otros de la función 
jurisdiccional y asignársela exclusivamente a aquéllos, pero no en segunda o 


tercera instancia, sino en única. 


Por otro lado, sostener que la decisión del funcionario superior seguramente será 
más acertada que la del inferior, como si aquél gozara de cierta inmunidad que le 
eximiera de incurrir en errores, equivale a desconocer su condición humana y la 
variedad de criterios que sobre un punto de derecho puede haber. En realidad la 
falibilidad del funcionario superior siempre será idéntica a la del inferior, dado 
que ambos son individuos de la especie humana. Además, entre dos criterios 
antagónicos sobre problemas jurídicos jamás será fácil definir cuál de ellos es 
mejor. 


Adicionalmente ha de tenerse en cuenta que quien hace el examen de la cuestión 
en segunda o en tercera instancia se encuentra en desventaja por estar menos 
cerca de la realidad debatida que quien hizo el estudio en primera instancia, dado 
que aquél no ha participado en el trabajo de investigación, circunstancia que le 
impide conocer hechos importantes (verbigracia la actitud del testigo frente al 
interrogatorio del instructor) de cuya ocurrencia difícilmente quedan vestigios. 


Si de ordinario se tarda más en decidir el juzgador de segunda instancia que el de 
primera, quizás sea porque el estudio del caso a aquél le exige mayor tiempo, 
dada su ignorancia respecto de los hechos que sustentan las diversas posturas 
que se esgrimen en cada proceso. 


La debilidad que exhiben los planteamientos comúnmente invocados en favor de 
la múltiple instancia, por sí sola deja en entredicho su necesidad, e incluso su 
conveniencia. Si además se demuestra que redunda en perjuicio de los intereses 
que el proceso judicial pretende amparar, habrá de reconocerse su verdadera 
inconveniencia. En esta dirección es bueno considerar varios aspectos que lucen 
decisivos, empresa a la que se dedicarán las líneas subsiguientes. 


En primer término, someter a un segundo examen la cuestión ya decidida, 
inevitablemente aumenta la duración del drama que para los implicados 
comporta el debate procesal y el malestar colectivo que engendra la situación 
problemática no solucionada; retarda la aplicación práctica de la solución 
jurídica y, en muchos casos —quizás la mayoría—, mantiene por mayor tiempo 
una desventaja injusta en contra de quien ha tenido que acudir a la jurisdicción 
en procura de la tutela de sus intereses legítimos. 


A dicho propósito es bueno reconocer que la excesiva duración del proceso 


judicial entraña un retardo en la protección judicial de los derechos sustanciales 
en discusión y por lo tanto en su realización. 


Además, para la colectividad es necesariamente más costoso el sostenimiento del 
sistema judicial en un esquema de instancia múltiple que en el de única 
instancia. Todas las erogaciones que implica, empezando por el mantenimiento 
de un cuerpo burocrático de mayor tamaño, tienen que ser aumentadas 
notablemente a expensas del patrimonio público. 


Por otra parte, desde el punto de vista puramente sociológico la multiplicidad de 
instancias produce un efecto indeseable en el ambiente, en la actitud del 
juzgador y en la de los justiciables. Con la convicción de que sus decisiones por 
lo regular no son más que planteamientos en borrador, dado que el examen 
definitivo de la cuestión será hecho en una instancia superior, el funcionario de 
la primera es mucho menos delicado y cauto que cuando tiene la convicción de 
que su pronunciamiento está llamado a materializarse por ser de única instancia. 
De ahí que en ocasiones el juzgador de primera instancia opere con alguna 
desidia y traslade el deber de cuidado a su superior, sin advertir el riesgo de que 
una decisión incorrecta, de no ser oportunamente cuestionada, cobre firmeza a 
pesar de la injusticia que entraña. Obviamente en procesos de única instancia no 
hay lugar siquiera a pensar cosa semejante. 


También es importante considerar que la sujeción de las providencias judiciales a 
control jerárquico merma el compromiso de los servidores públicos. Cuando se 
trata de establecer responsabilidades por decisiones contrarias a derecho, los 
funcionarios de primera instancia suelen exculparse en el hecho de las suyas no 
eran idóneas para producir daño por ser susceptibles de examen en otra 
instancia. 


Por último conviene reconocer que los justiciables son proclives a respetar la 
autoridad del juez cuando saben que sus pronunciamientos por lo general son las 
que imperan, pero no cuando tienen entendido que son apenas provisorios por 
estar sometidos a control jerárquico. 


En definitiva, si la colectividad ha confiado a una determinada autoridad la 
misión de decidir cierta cuestión problemática con sujeción al derecho, tuvo que 
ser porque consideró que el carácter neutro de quien la encarna, unido a su 
preparación académica y empírica en el área específica, y a la sujeción a un 
severo régimen de responsabilidad, permiten asegurar el máximo grado de 


imparcialidad y de acierto que puede esperarse de un ser humano. Y 
seguramente lo ha hecho sin ignorar las debilidades anejas al individuo de la 
especie humana que físicamente realiza la actividad jurisdiccional, lo mismo que 
con el resto de funciones a cargo del Estado, en especial la administración de los 
recursos públicos y la elaboración de las normas jurídicas. A falta de seres 
perfectos e infalibles, la sociedad no tiene otra salida que confiar sus más 
elevados propósitos a los seres humanos, exigiendo especial seriedad de quienes 
se comprometan a realizarlos con sujeción al régimen. 


Es claro, entonces, que cuando los justiciables acuden al juez para resolver una 
cuestión problemática, sometiéndose a un debate tras el cual ha de venir la 
anhelada solución jurídica que quizá no pudieron encontrar por consenso, 
reconocen que respecto de la misma cuestión pueden existir diversas soluciones 
jurídicamente correctas o, por lo menos, aceptables. Por consiguiente, por 
anticipado tiene que reconocer cada uno que la solución que se provea bien 
puede ser adversa a sus intereses, no obstante lo cual están compelidos a 
someterse al criterio del juzgador, cualquiera sea, pues en él se supone mayor 
imparcialidad y acierto, dado que las partes regularmente vienen movidas por un 
interés que les impide evaluar con frialdad y objetividad la situación. 


Siendo cierto lo expresado, parece obvio que por lo regular el pronunciamiento 
judicial esté llamado a imperar, a despecho de que la parte desfavorecida con él 
siga estimando más acertado su propio criterio. 


Sin embargo es bueno precisar que lo sostenido hasta ahora no tiene la finalidad 
de proponer que la decisión judicial sea incuestionable. De mostrarse contraria al 
orden normativo o desconectada de la realidad, siempre debe subsistir la 
posibilidad de atacarla con herramientas extraordinarias que no impliquen 
supeditar el sentir del juzgador al de otra autoridad o al del justiciable agraviado 
con ella, sino que sirvan para hacer prevalecer el derecho sobre la arbitrariedad o 
sobre un error grosero que la jurisdicción deba reconocer. Lo que se muestra 
descaminado es permitir al litigante sustraerse de acatar la decisión judicial, 
cuestionando el parecer del juzgador y provocando el imperio de otro, por el 
simple hecho de ser aquél contrario a sus intereses. 


No se aboga por el exterminio de todo mecanismo idóneo para precaver o 
mitigar la injusticia que pueda derivarse del error o del capricho de los 
juzgadores. Es necesario dejar a salvo la posibilidad de procurar la corrección de 
las decisiones manifiestamente injustas o producidas de manera irregular como 


resultado del fraude, objetivo que puede alcanzarse con algunos medios 
especiales de impugnación a los que adelante se hará referenciaf111). 


Por último, es bueno advertir que el incremento en la duración de la contienda 
procesal por el trámite de instancias adicionales redunda en perjuicio de la 
eficacia de la justicia judicial, y por consiguiente nutre el descrédito del sistema 
de justicia. 


Quizás sea hora de reconocer que el discurso que ha servido de sustento a la 
supuesta necesidad de la instancia plural no es más que una construcción retórica 
edificada sobre los vicios y caracteres propios del mismo paradigma, a partir de 
la cual se descarta sin previo análisis el modelo de única instancia. Una reflexión 
teórica despojada de los temores y prejuicios surgidos del esquema de múltiple 
instancia talvez permita observar las ventajas que puede ofrecer el proceso de 
única instancia y considerarlo como una buena opción a la hora de diseñar el 
método de heterocomposición de los conflictos de intereses. 


En aras de asegurar la eficacia del sistema de justicia acaso resulte útil facilitar la 
realización inmediata de sentencias producidas en procesos de única instancia en 
lugar de insistir en conseguir decisiones perfectas que quizás nunca se 
alcancen(112?. 


Con todo, sería ingenuo desconocer la importancia que la múltiple instancia — 
por lo regular doble-1£113$ ha tenido en numerosos regímenes procesales, 
situación que talvez obedezca al peso de la tradición. Sin embargo, también es 
bueno observar que el DIDH omite tomar partido por un número específico de 
instancias; tan solo se empeña en garantizar el derecho a la impugnación de la 
sentencia. En honor a la verdad los tratados internacionales sobre derechos 
humanos contienen disposiciones que apuntan inequívocamente a asegurar en 
todo caso la posibilidad de impugnar la sentencia, previsión en la que pretende 
encontrar fundamento la tesis de que los procesos necesariamente deben tener 
más de una instancia. A esta conclusión se ha llegado a través de una ecuación 
incorrecta formulada a partir de una falsa relación de equivalencia entre 
impugnación y doble instancia. En realidad garantizar la impugnación de la 
sentencia no equivale a asegurar una instancia adicional. Por un lado la segunda 
instancia no necesariamente supone impugnación, y por el otro, ésta no siempre 
obliga a tramitar otra instancia. Si bien la segunda instancia por lo regular tiene 
origen en la impugnación, también es cierto que en algunos regímenes aquella 
debe surtirse sin importar que haya o no impugnación. Además conviene 


observar que muchas veces la impugnación debe ser desatada en la misma 
instanciaf114). 


Observadas cuidadosamente las referencias que el DIDH hace a la impugnación, 
no se ve que induzcan a pensar que sea necesaria la segunda instancia. A dicho 
propósito es bueno destacar ante todo que la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos omite cualquier referencia a la impugnación, al igual que el 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades 
Fundamentales, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea y 
la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos. En cambio el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14.5) claramente estatuye que 
“[tloda persona declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo 
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal 
superior, conforme a lo prescrito por la ley”, previsión que también trae la 
convención americana sobre derechos humanos (art. 8.2-h) al garantizar el “[d] 
erecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”. 


La lectura detenida de los dos preceptos transcritos obliga a concluir: primero, 
que aluden exclusivamente a los asuntos concernientes al área criminal; y 
segundo, que contemplan el derecho a impugnar el fallo para que sea examinado 
por otro juez de superior categoría. De entrada se infiere que en los litigios 
extraños a la materia punitiva tales instrumentos internacionales no obligan a 
ofrecer un mecanismo de impugnación del fallo, y que es esto, mas no una 
instancia adicional, lo que exigen respecto de los pleitos criminales. 


Sin embargo es bueno reconocer que la múltiple instancia en muchos 
países[115) se ha elevado a la categoría de garantía constitucional, y que buena 
parte de las legislaciones procesales internas han sido elaboradas a partir de la 
idea de que la doble instancia es consubstancial al proceso. Incluso algunos 
regímenes se muestran tan tributarios de ese planteamiento, que han instituido el 
trámite oficioso de la segunda instancia como sucedáneo de la impugnación en 
caso de que el desfavorecido con la decisión omita cuestionarla, mecanismo de 
control comúnmente conocido con el nombre de “consulta”. La previsión de esta 
institución obliga a hacer reflexiones adicionales como las siguientes: 


a) ¿Si en todo caso va a producirse una decisión de segunda instancia que 
suplirá la de primera y tendrá carácter definitivo, para qué poner al funcionario 
inferior en el trabajo de sustentar otra que, por anticipado se sabe, ninguna 
aplicación va a tener? 


b) ¿Para qué el desgaste de actividad jurisdiccional en elaborar una decisión que 
necesariamente estará privada de efectos? 


Cc) ¿Por qué desperdiciar sin justificación el tiempo que implica el trámite de una 
instancia adicional, si ya se sabe que la justicia tardía se traduce en justicia 
ineficaz e impunidad, que nada bueno le reportan a la colectividad? 


Intentar una respuesta a estos interrogantes talvez obligue a reconocer la falta de 
racionalidad envuelta en la institución de la consulta y, en general, en el esquema 
de múltiple instancia. 


IX CLASES DE PROCESOS 


Con singular frecuencia la doctrina establece clasificaciones de los procesos en 
función de disímiles criterios. Comúnmente se distinguen diversos tipos 
dependiendo del área del derecho a que corresponda la situación problemática 
planteada; se habla, entonces, de proceso civil, penal, laboral, etc. También se 
suelen distinguir según el tipo de pretensión de que se ocupan, por lo que se dice 
que hay procesos declarativos, de condena, ejecutivos; se habla, asimismo, de 
procesos ordinarios, abreviados, especiales, etc., según el trámite que tenga 
asignado el asunto en los códigos de procedimiento. 


Sin embargo, desde el punto de vista académico la mayor parte de dichas 
clasificaciones carecen de importancia por su inutilidad didáctica. Por eso, en 
este trabajo sólo se hará alusión a los criterios de clasificación que facilitan la 
comprensión de las reales diferencias entre unos procesos y otros. 


En primer término, es bueno destacar la distinción entre procesos de 
conocimiento, de ejecución y de liquidación, que atiende al tipo de pretensión 
que se ventila. Son procesos de conocimiento aquéllos que versan sobre 
pretensiones que exigen una investigación en torno de los hechos que componen 
su Causa sobre cuya existencia hay alguna incertidumbre. Antes del proceso no 
existe certeza jurídica de que los hechos hayan tenido ocurrencia; se espera que 
la indagación permita el acceso a esa certeza inicialmente ausente. Puede tratarse 
de pretensiones impropias, declarativas, constitutivas o de condena. En 
cualquiera de ellas puede advertirse algún grado de incertidumbre que impone la 
necesidad de provocar una averiguación anterior a la emisión de la sentencia. 


En relación con la pretensión impropia el juez tiene que establecer qué hechos 
han ocurrido y adoptar la decisión que corresponda. Por ejemplo, en relación con 
un cadáver tiene que establecer si es producto de un suicidio, un accidente o un 
homicidio, así como los eventuales responsables del hecho, para imponer las 
respectivas consecuencias jurídicas. 


En la pretensión declarativa el juez debe verificar si realmente ocurrieron los 
hechos cuyo reconocimiento judicial es solicitado. Si no logra corroborarlos 
tiene que denegar la declaración impetrada; si establece que son ciertos, debe 


declararlos. 


Aunque la pretensión constitutiva por lo regular surge a partir de una situación 
jurídica cierta e indiscutida, siempre exige constatar por lo menos los hechos que 
sirven de fundamento a la alteración perseguida, como cuando se busca la 
disolución de un vínculo matrimonial cuya existencia nadie ha cuestionado. Si 
tales hechos se establecen, la alteración se producirá; en caso contrario la 
situación inicial quedará inmodificada (así, si se demuestra la causa del divorcio, 
se disolverá el vínculo, y si no se demuestra, el matrimonio quedará incólume). 
Si además la situación jurídica que se pretende alterar no goza de certeza, la 
pretensión constitutiva tendrá que estar precedida de una declarativa. 


La pretensión de condena impone la indagación sobre los hechos que acarrean la 
prestación que ha de ser impuesta. Si aquellos no llegan a establecerse, ésta no 
podrá imponerse. 


El proceso de ejecución, en cambio, surge siempre a partir de una relación 
jurídica cierta pero insatisfecha. Su propósito consiste simplemente en 
materializarla. Por eso no se requiere hacer indagación alguna, a no ser que la 
existencia de la relación llegue a ser discutida en el proceso por el obligado, caso 
en el cual puede pensarse en dar lugar a una averiguación que corrobore o 
desvirtúe la certeza de aquélla. Si la relación jurídica no es discutida o 
habiéndolo sido resulta constatada, es preciso compeler al obligado a la 
realización de la prestación debida. Por consiguiente, es claro que el proceso 
ejecutivo siempre habrá de versar sobre una pretensión ejecutiva. 


Los procesos de liquidación, que, como su nombre lo sugiere, siempre versan 
sobre pretensiones liquidatorias, sirven para acabar con la indivisión 
característica de las comunidades de derechos sobre unos mismos bienes, y para 
definir qué le corresponde a cada uno de los titulares. 


En segundo lugar, llama la atención la distinción entre procesos contenciosos y 
procesos de jurisdicción voluntaria, sobre la cual bien vale la pena hacer alguna 
reflexión. Lo primero que debe resaltarse es la impropiedad con que se emplea el 
vocablo jurisdicción en el epígrafe procesos de jurisdicción voluntaria(116), 
pues en su acepción procesal la jurisdicción, como función que es, no puede ser 
voluntaria. 


Desde el punto de vista didáctico es preferible desterrar ese tipo de expresiones 


que originan confusiones innecesarias y dificultan la comprensión sistemática de 
los temas procesales. Por eso, en lugar de esa expresión, conviene hablar de 
procesos no contenciosos, por oposición a los contenciosos. Se habla de 
procesos contenciosos para aludir a los que versan sobre pretensiones que por su 
naturaleza llevan envuelta una eventual rivalidad de intereses, un litigio; los 
demás, los que se ocupan de cuestiones problemáticas que no permiten suponer 
la existencia de posturas adversas entre sí, son procesos no contenciosos. De los 
primeros, pueden señalarse como ejemplos el de divorcio, los de responsabilidad 
patrimonial, contractual o extracontractual, el de simulación, entre otros; y de los 
segundos, el de interdicción del demente, el de nombramiento de guardador del 
incapaz O la declaración de ausencia. 


Es preciso advertir que el hecho de que en una concreta cuestión problemática 
esté ausente la contraposición de intereses no convierte un proceso contencioso 
en proceso no contencioso; y viceversa, un proceso no contencioso no deja de 
serlo por el hecho de que excepcionalmente se encuentre un opositor. 


Por último, conviene hacer alguna referencia a la clasificación de procesos según 
el trámite asignado en los códigos de procedimiento (ordinarios, abreviados, 
sumarios, especiales, etc.). 


Las legislaciones procesales suelen diseñar diversos procedimientos y señalar en 
abstracto el que debe seguirse en cada caso según las características de la 
pretensión que se ventile. En algunos casos ese tratamiento procesal diferencial 
es conveniente habida cuenta de la naturaleza disímil de algunas pretensiones. 
Por ejemplo, el procedimiento que habrá de seguirse respecto de una pretensión 
declarativa, constitutiva o de condena (que implican siempre una etapa de 
indagación sobre unos hechos aducidos y generalmente discutidos), no es del 
todo necesario en relación con una pretensión liquidatoria cuyo propósito estriba 
en acabar con una indivisión a partir de una relación jurídica generalmente 
indiscutida. 


Mas, cuando la diversidad de procedimientos no obedece a la naturaleza 
diferente de las pretensiones sino al mero capricho del legislador, ese tratamiento 
diferencial ningún bien le hace a la función jurisdiccional y, en cambio, con 
frecuencia origina discusiones y dificultades innecesarias que riñen abiertamente 
con el propósito colectivo de obtener mayor eficiencia en la función pública. Por 
ejemplo, no se encuentra razón que impida tramitar por un mismo procedimiento 
todos los procesos de conocimiento, es decir todas los que versen sobre 


pretensiones, declarativas, constitutivas y de condena. Tampoco se encuentra 
motivo que justifique establecer más de un procedimiento para los procesos 
ejecutivos, o más de uno para los de liquidación. 


La naturaleza de una pretensión declarativa induce a pensar que no debe 
someterse al mismo trámite de una ejecutiva, pues ésta surge a partir de una 
relación cierta e indiscutida, en tanto que aquélla se caracteriza precisamente por 
la incertidumbre. La investigación que se requiere hacer en relación con la 
primera, por lo regular está de sobra en materia de pretensiones ejecutivas. Pero 
lo que no tiene explicación es que unas pretensiones declarativas estén sometidas 
a un procedimiento y otras de la misma naturaleza lo estén a uno distinto, 
discriminación que suele justificarse con el argumento de que unas pretensiones 
son más complejas que otras, como si este aspecto pudiera ser calificado en 
abstracto. Talvez lo único que pueda justificar esa diversidad sea la urgencia de 
solucionar cierto tipo de asuntos, que a veces no es equivalente a la de otros. 


La excesiva diversidad de procedimientos no sólo obliga a ampliar 
innecesariamente el volumen de los códigos de procedimiento y, por lo tanto, a 
dificultar su entendimiento; además de eso suscita graves confusiones que con 
frecuencia desencadenan prolijas discusiones acerca de qué procedimiento le 
corresponde a una determinada pretensión, lo que en la práctica forense se 
traduce en desperdicio de tiempo (en ocasiones se llega hasta la invalidación de 
la actuación procesal), justicia tardía, justicia ineficaz e impunidad. 


Bueno sería que los códigos de procedimiento sólo establezcan los trámites 
estrictamente necesarios atendidas las características esenciales de los diversos 
tipos de pretensiones. Serían más fáciles de entender y de aplicar y evitarían 
discusiones estériles en torno al tipo de trámite que ha de seguirse en cada 
proceso. 


Lección ocho 


" GARANTÍAS PROCESALES FUNDAMENTALES + 


1. PREÁMBULO 


Como se anunció en el inicio de esta obra, corresponde al Estado el diseño del 
proceso como método de composición de los litigios, propósito que cumple con 
la elaboración del régimen procesal. Y si bien en dicha empresa el Estado goza 
de un amplio margen de configuración que le permite incluso promover el 
imperio de algunos rasgos ideológicos dominantes, también es cierto que en la 
época contemporánea no se le reconoce una libertad infinita sino restringida por 
un catálogo de garantías reconocidas por el DIDH, que se erigen en límites al 
ejercicio del poder político y correlativamente en prestaciones a favor de la 
persona. Se trata de las garantías mínimas(117) necesarias para asegurar el trato 
adecuado a la condición humana del individuo que en cualquier momento de su 
vida puede hallarse comprometido en alguna cuestión problemática que haya de 
ser sometida a examen jurisdiccional. Por lo tanto son garantías que deben ser 
comunes a todos los regímenes procesales sin consideración a la ideología 
transitoriamente imperante. De ahí la tendencia actual a incluirlas en el catálogo 
de derechos fundamentales reconocidos expresamente en los textos 
constitucionales. 


A continuación se intentará explicar en forma sintética cada una de ellas, las que 
en estas lecciones se denominan garantías procesales fundamentales en 
consideración a que en la época contemporánea sirven de fundamento a 
cualquier régimen procesal y además se les cataloga como derechos 
fundamentales( 118). 


II. EL PROCESO COMO GARANTÍA FUNDAMENTAL 


Desde la perspectiva que se ha anunciado la primera garantía fundamental que 
viene a la mente talvez sea la existencia de un proceso. El mero hecho de que el 
Estado no pueda proveer y aplicar solución a cualquiera cuestión problemática 
sin antes ofrecer un escenario adecuado para la exposición de planteamientos 
diversos sobre ella, y sin agotar un debate amplio y contradictorio que permita el 
acceso o, por lo menos, la aproximación al conocimiento de la realidad que le 
dio origen, constituye la más importante garantía para el individuo en el contexto 
de su relación con el poder político, en cuanto hace a la inmunidad de los 
derechos que le han sido reconocidos, en especial la de su libertad. 


De ser posible la provisión e imposición de soluciones por vía jurisdiccional con 
prescindencia del proceso, la jurisdicción fácilmente podría convertirse en el 
origen de la conculcación estatal de los derechos del individuo. Talvez haya sido 
por eso que el rey Juan Sin Tierra tuvo que asegurar en su Carta Magna de 15 de 
junio de 1215 (disposición 39) que “[nJingún hombre libre podrá ser detenido o 
encarcelado o privado de sus derechos o de sus bienes, ni puesto fuera de la ley 
ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra forma, ni usaremos de la 
fuerza contra él ni enviaremos a otros a que lo hagan, sino en virtud de sentencia 
judicial de sus pares y con arreglo a la ley del reino”. 


A la misma razón parece obedecer también que la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos (art. 10) haya preceptuado que “[tloda persona tiene 
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con justicia 
por un tribunal independiente e imparcial para la determinación de sus derechos 
y obligaciones O para el examen de cualquier acusación contra ella en materia 
penal”, que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (arts. 9.1 y 
14.1) haya dispuesto que “[n]adie podrá ser sometido a detención o prisión 
arbitrarias. Nadie podrá ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas 
por ley y con arreglo al procedimiento establecido en ésta” y que “[t]Joda persona 
tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por un 
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la 
substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella o 
para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil”, que el 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 


Libertades Fundamentales (art. 5.1) haya establecido que “[tJoda persona tiene 
derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de su libertad, 
salvo en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la 
ley”, y que la Convención Americana sobre los Derechos Humanos (art. 8.1) 
haya estatuido que “[tloda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas 
garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, 
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la 
sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la 
determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de 
cualquier otro carácter”. 


Desde esta perspectiva el proceso es percibido como una suerte de escudo que 
guarece a la persona contra la arbitrariedad de la autoridad pública que pueda 
comprometer su libertad o restringir cualquiera de sus legítimos intereses, y 
también como la herramienta que el individuo puede exigirle al Estado para 
reclamar la realización de sus derechos cuando considere que le han sido 
desconocidos o vulnerados. 


TI. ACCESO ALA JURISDICCIÓN 


La sujeción de todos los coasociados a la jurisdicción del Estado supone, en 
forma correlativa, el derecho de aquéllos de acceder a ésta cada vez que 
adviertan comprometidos sus intereses o los valores fundamentales de la 
colectividad en situaciones o cuestiones problemáticas cuya solución 
corresponda proveer al Estado en ejercicio de la función jurisdiccional. Si éste 
pretende que el individuo se someta a su soberanía, indefectiblemente tiene que 
ofrecerle y facilitarle el acceso a la jurisdicción de que es titular, pues la 
evolución del individuo en sociedad supone la vigencia de un régimen jurídico 
cuyo imperio sólo puede estar garantizado si aquél es atendido adecuadamente 
cuando quiera que observe comprometidos los intereses que le han sido 
legítimamente reconocidos. 


En el DIDH el acceso a la jurisdicción se plantea como el derecho a “ser oído 
por un tribunal” no sólo respecto de la acusación que se formule en su contra, 
sino también respecto de la definición de sus derechos y obligaciones. Con esa 
expresión se le encuentra en la Declaración Universal de los Derechos Humanos 
(art. 10), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14.1), en 
el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales (art. 5.1), en la Carta de Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea (art. 47), en la Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre (art. XVIID), y en la Convención Americana sobre los 
Derechos Humanos (art. 8.1). La Carta Africana sobre Derechos Humanos y de 
los Pueblos (art. 7.1) postula el acceso a la jurisdicción como el derecho de todo 
individuo “a que sea visto su caso”. 


Alude no sólo al derecho de acción, sino además al de contradicción 119). El 
individuo requiere contar con el acceso a la jurisdicción no sólo cuando necesita 
plantear ante ella una pretensión, sino también cuando ha sido formulada una 
pretensión en su contra, pues en ambos casos tiene la necesidad de defender los 
derechos propios que puedan verse comprometidos con la eventual decisión del 
juez. 


Acceder a la jurisdicción implica ser escuchado por el juez en torno a la cuestión 
problemática que haya de ser objeto de juzgamiento, sin importar si el 


planteamiento del individuo viene asistido de razón. Por lo tanto, asegurar el 
acceso implica disponer todo lo necesario para facilitar que los justiciables 
consigan ser escuchados, lo que supone no solo remover todos los obstáculos 
que se observen, sino también propiciar las condiciones que favorezcan y hagan 
cómodo acudir al sistema de justicia. Proveer suficientes oficinas judiciales de 
atención al justiciable y distribuirlas geográficamente de modo que estén 
localizadas en el centro de los círculos poblacionales, suministrar a cada oficina 
judicial los recursos físicos necesarios para atender adecuada y oportunamente 
las demandas de justicia de los asociados, prohibir a las autoridades judiciales la 
exigencia de requisitos que no sean estrictamente necesarios o que el justiciable 
no pueda cumplir con facilidad, son ejemplos de las medidas que debe adoptar el 
Estado para favorecer el acceso a la justicia. 


Si bien para evitar el desperdicio injustificado y pernicioso de actividad 
jurisdiccional es preciso someter al cumplimiento de ciertas condiciones el 
acceso a la jurisdicción, también es cierto que exigir requisitos inútiles, 
innecesarios o excesivos se erige en negación ilegítima del acceso a la 
jurisdicción(120$. Así, circunscribir a quienes demuestren legitimación en la 
causa la prerrogativa de participar en el examen jurisdiccional de una cuestión 
determinada, luce del todo legítimo y aceptable; pero, en cambio, exigir que en 
todos los casos el actor demuestre de entrada que le asiste el derecho que 
reclama, se muestra ilegítimo en tanto requisito exagerado e superfluo, acaso 
suficiente para aniquilar la garantía que aquí se estudia. 


La legitimidad de los requisitos para formular una pretensión o para 
pronunciarse sobre ella depende de que sean estrictamente necesarios para 
asegurar la buena marcha de la confrontación y el acceso a la solución adecuada 
al final del proceso. De ser innecesarios o desproporcionados, los requisitos 
devienen ilegítimos por estorbar o restringir sin justificación el acceso a la 
jurisdicción. 


IV. EL DEBIDO PROCESO 


Ya se ha explicado la importancia que tiene la exigencia de un proceso como 
presupuesto para resolver sobre cualquier situación que pueda afectar los 
derechos de las personas. Sin embargo, para asegurar la protección adecuada de 
los derechos en discusión sin soslayar la condición humana de los individuos que 
deben encarar el debate sobre una cuestión problemática, la mera presencia de 
un proceso no siempre se muestra suficiente. Para que éste pueda servir 
simultáneamente a los objetivos mencionados, el conjunto de ellos tiene que ser 
la guía constante en el diseño del modelo que ha de ser establecido, lo que en la 
época contemporánea se traduce en seguir a pie de la letra las instrucciones que 
ofrece el DIDH, como que en éste han sido compiladas las pautas y límites que 
la humanidad ha delineado a partir de su experiencia. En otras palabras, la 
arquitectura del modelo procesal escogido tiene que ceñirse a las indicaciones 
del DIDH para que sea adecuada; sólo así puede asegurarse la construcción del 
“debido proceso” o “proceso justo” que la humanidad exige para el juzgamiento 
de cualquier cuestión problemática, en consideración a los objetivos que con el 
proceso se persiguen. 


Desde esta perspectiva el concepto de debido proceso sugiere un escenario que 
se muestre apto para la confrontación dialéctica de planteamientos 
eventualmente adversos o incompatibles entre sí y para la evaluación razonada 
de hipótesis diversas en torno de cada cuestión problemática, por lo que se 
percibe integrado por una buena cantidad de aspectos que se intentarán explicar 
a continuación. 


1. Respeto a la Dignidad Humana 


Si el proceso es concebido principalmente como método para heterocomponer 
conflictos entre seres humanos, en su diseño no puede omitirse la consideración 
de la dignidad aneja a la condición humana de quienes están llamados a 
participar de su dinámica. Si se construye en beneficio de la persona, en su 


arquitectura no pueden pretermitirse sus condiciones y necesidades físicas ni la 
racionalidad de la que ha sido provisto. 


El reconocimiento de la dignidad humanaf 121) y de la necesidad de asegurar su 
inmunidad encuentra elocuentes expresiones en el DIDH, que extienden sus 
efectos al escenario del proceso. Ejemplo emblemático de ello es la proscripción 
de la tortura y de los tratos crueles, inhumanos o degradantes(122), aun cuando 
el empleo de estos prometa facilitar la conquista de algunos de los objetivos del 
proceso. 


La ofensa de la dignidad humana con ocasión de un proceso excluye la 
posibilidad de catalogarlo como proceso justo o debido proceso. El que sirva de 
herramienta para erosionar la dignidad humana no es el proceso adecuado para 
dirimir controversias entre personas, en otras palabras, no es el proceso debido. 


2. Juez Natural 


Acceder a la jurisdicción a plantear una cuestión problemática o a discutir sobre 
una ya formulada, supone conocer por anticipado y con exactitud a qué 
autoridad corresponde atender el asunto concreto en virtud de preceptos 
normativos abstractos de conocimiento público previo. Atribuir competencias en 
abstracto a las autoridades judiciales talvez sea la única forma de preservar al 
particular del abuso del poder político, asegurándole que de verse implicado en 
un litigio cualquiera, no va a ser sometido a un juez creado por el gobernante con 
el propósito inequívoco de resolver el caso concreto, sino que el juzgamiento se 
realizará por el juez definido sin consideración a la identidad de las personas 
involucradas. De cara a la propensión de los gobernantes, históricamente 
constatada, de crear tribunales especiales para juzgar a los adversarios políticos 
del régimen y de esa manera condenar injustamente la militancia en corrientes 
ideológicas opositoras, el concepto de juez natural erupciona como una barrera 
de protección del individuo en su relación con el poder político(123). 


La idea del juez natural o juez competente exige no sólo que la autoridad que 
haga el juzgamiento esté normativamente definida, sino que esa definición sea 
anterior a la formulación de la pretensiónf124$. Por lo tanto, desde esta 
perspectiva luce inaceptable la creación de un juez para conocer de una cuestión 


problemática ya planteada, o la atribución de la competencia a un juez especial 
después de llevado el caso ante la jurisdicción, lo mismo que la alteración 
intempestiva de la competencia después de planteada la pretensión. 


A la necesidad de amparar al individuo contra el riesgo de ser sometido a 
tribunal especial, creado en consideración a las circunstancias peculiares del 
caso concreto O a las características de la persona implicada, talvez obedezca la 
restricción expresada en la disposición 24 de la Carta Magna, según la cual 
“[nlingun corregidor (sheriff), capitán (constable) o alguacil (coroner) o bailio 
podrá celebrar juicios que competan a los jueces reales”. En la misma dirección 
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14.1) dispuso que 
“[tloda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas 
garantías por un tribunal competente (...)”, lo mismo que la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXVI), la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (art. 8.1) y la Carta Africana sobre 
Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 7.1.a) 


Con la seguridad de que el juez que haya de resolver cualquier cuestión 
problemática en la que resulte implicado estará siempre definido con antelación 
por un precepto normativo de carácter abstracto e impersonal, el individuo puede 
tener por descartada la posibilidad de ser sometido a un juez creado para la 
situación específica, y mantener la tranquilidad de que su caso será resuelto con 
la misma atención e indiferencia que el de cualquiera otra persona. 


3. Independencia Del Juez 


Como se explicó en la lección sobre la jurisdicción, la independencia descarta la 
intromisión de otras funciones estatales en la adopción de las soluciones 
concretas que corresponden a un juez, lo mismo que la incidencia de otro juez 
cualquiera. A ello se refiere inequívocamente la Declaración Universal de los 
Derechos Humanos, (art. 10%) cuando preceptúa que “[tloda persona tiene 
derecho (...) a ser oída (...) por un tribunal independiente e imparcial (...)”, lo 
mismo que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14), la 
Convención Americana sobre los Derechos Humanos (art. 89), el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 


Fundamentales (art. 6%), y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea (art. 47 %9(125). 


Recuérdese que la independencia del juez se concibe en dos sentidos a la vez: 
uno externo, que se percibe como la autonomía del sistema judicial respecto de 
las demás órganos del poder político, y otro interno, que se identifica con la 
autonomía del órgano judicial respecto de las demás autoridades judiciales. 


La intromisión de órganos del poder público ajenos al sistema judicial o de otras 
autoridades judiciales, en las decisiones que deba adoptar el juez, riñe con la 
idea de proceso justo, en tanto impide descartar motivaciones extrañas al 
contenido de las normas jurídicas y al fragmento de realidad que interesa en cada 
caso. 


Para asegurar la independencia y evitar la intromisión ajena es preciso disponer 
de un mecanismo adecuado de acceso a los cargos públicos y de promoción de 
los servidores públicos del sistema de justicia, y garantizar la estabilidad en los 
sus puestos de trabajo(126). En tanto haya injerencia de la función legislativa o 
de la ejecutiva en la designación, en la promoción o en la remuneración de los 
servidores judiciales, no puede ser real la independencia de los jueces. 


4. Imparcialidad Del Juzgador 


Talvez no sobre insistir en la idea de que la imparcialidad alude a las 
circunstancias de la persona humana que hace de juzgador en cada caso. Siempre 
que en ella concurran condiciones personales que puedan influir en el sentido de 
la decisión que debe emitir, se torna imposible mantener en el justiciable una 
seria expectativa de justicia y exigirle que confíe en el acierto del servidor 
judicial. Recuérdese que tales circunstancias pueden estar relacionadas con los 
sujetos de la pretensión como cuando entre el juzgador y alguna de las partes hay 
vínculos que comprometan sus sentimientos o intereses, o con la materia en 
cuestión como cuando el funcionario está inmerso en una situación semejante a 
la que es objeto de juzgamiento. 


En tanto la imparcialidad del juzgador esté en entredicho, se desvanece la 
tranquilidad que el litigante requiere para participar en la confrontación, por lo 


que el proceso adelantado en esas circunstancias no puede catalogarse como un 
proceso justo(127. 


Pero para que el justiciable pueda sentirse ante un funcionario imparcial es 
preciso ofrecerle la oportunidad de conocerlo de modo que pueda descartar la 
presencia de circunstancias capaces de comprometer la neutralidad. Por ello el 
debido proceso excluye la presencia de juzgadores cuya identidad no sea 
susceptible de conocer por los justiciables, juzgadores anónimos comúnmente 
denominados “jueces sin rostro”, dada la imposibilidad de establecer si en ellos 
concurren circunstancias que erosionen su imparcialidad( 128). 


Para garantizar el debido proceso, siempre que concurra en el servidor judicial 
alguna condición personal que pueda influir en la decisión, es preciso separarlo 
del conocimiento de la cuestión concreta y asignar el asunto a otro juzgador 
ajeno a circunstancias que tengan el mismo efecto(129). 


La imparcialidad como componente del debido proceso aparece contemplada en 
la Declaración Universal de los Derechos Humanos (art. 10.%) cuando señala que 
“[tloda persona tiene derecho (...) a ser oída (...) por un tribunal independiente e 
imparcial (...)”, lo mismo que en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos (art. 14), la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 89), 
el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales (art. 69), la Carta de los Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea (art. 479), y la Carta Africana sobre Derechos Humanos y de 
los Pueblos (art. 7.1.c). 


La regulación del proceso deberá, entonces, prever el mecanismo para que el 
funcionario se separe del conocimiento de la cuestión siempre que advierta la 
presencia de un motivo que comprometa su imparcialidad, lo mismo que el 
instrumento para que el justiciable lo provoque cuando aquel no haya observado 
la circunstancia o no quiera separarse del asunto por iniciativa propia(130. 


5. Adecuadas Oportunidades De Contradicción 


Omitir la oportunidad para que cada uno de los implicados controvierta los 
planteamientos y los elementos de juicio que pueden ser fundamento de la 


sentencia que contenga la solución de la cuestión problemática examinada, 
equivaldría a negar la defensa de los intereses en discusión y a renunciar a la 
posibilidad de acceder al conocimiento del segmento de realidad origen del 
litigio. 


La defensa sólo se puede realizar gracias al debate sobre los planteamientos y 
demás aspectos que pueden incidir en la decisión, y la aproximación al 
fragmento de realidad que interesa en cada pleito sólo es posible en tanto cada 
una de los litigantes pueda examinar, controlar, desvirtuar y refutar lo que 
aduzca su adversario. 


Por lo tanto, en el diseño del proceso es preciso construir ocasiones razonables y 
claras para que cada una de las partes examine y se pronuncie sobre todo aquello 
que aparezca en el debate y que pueda servir de fundamento a la sentencia, y 
garantizar las condiciones para el aprovechamiento de tales oportunidades. 


Si los espacios para controvertir son inherentes a los fines del proceso, 
cualquiera sea el modelo procesal escogido, para ser catalogado como debido 
proceso tiene que contemplarlos. De ahí que desde la perspectiva del DIDH 
luzca ilegítimo un proceso diseñado sin las adecuadas oportunidades de 
contradicción. En esta dirección, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos (art. 14.3) obliga a ofrecer a la persona que sea acusada de un delito, 
entre otras cosas, las siguientes garantías mínimas: 


a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma 
detallada, de la naturaleza y causas de la acusación formulada contra ella. 


b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su 
defensa y a comunicarse con un defensor de su elección.[... ] 


Cc) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la 
comparecencia de los testigos de descargo y que estos sean interrogados en las 
mismas condiciones de los testigos de cargo. 


En similares términos la Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 
8.2) obliga a garantizar las oportunidades para controvertir, lo mismo que el 
Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las 
Libertades Fundamentales (art. 6.3). 


Desde la perspectiva de la contradicción, con los contornos definidos por los 


instrumentos internacionales sobre derechos humanos, la decisión definitiva 
sobre una cuestión problemática determinada sólo puede fundarse en aquello que 
haya sido adecuadamente sometido al examen de quienes intervienen en el 
debate en torno de aquélla(131). A la hora de resolver sobre la situación 
concreta sometida a examen jurisdiccional, la autoridad tiene que olvidarse de 
todo lo que no haya pasado por el escrutinio de la contradicción, como si jamás 
hubiera existido. 


6. Carácter Público Del Proceso 


La idea de que la forma más apropiada de asegurar la pulcritud en el tratamiento 
procesal de los conflictos de intereses es la exhibición de la confrontación en 
escenarios de público acceso, ha logrado propagarse con bastante intensidad, 
talvez por la convicción generalizada de que el ambiente reservado es más 
propicio para ocultar lo indebido. A partir de dicha percepción se plantea que la 
publicidad facilita un intenso control social sobre la actividad de los jueces que 
disuada la desviación de poder y mitigue el riesgo de arbitrariedad judicial, 
asegura la transparencia de la confrontación y eleva la confianza colectiva en el 
sistema de justicia. 


Desde esta perspectiva la exigencia de que el proceso sea público se percibe 
como una garantía necesaria para proteger al individuo en su relación de 
subordinación respecto del poder político. De ahí que la publicidad del proceso 
se exhiba en forma elocuente en los instrumentos internacionales sobre derechos 
humanos. Así, la Declaración Universal de los Derechos Humanos (art. 10%) 
alude a ella al preceptuar que “[tJoda persona tiene derecho (...) a ser oída 
públicamente y con justicia (...)”, lo mismo que el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos (art. 149), la Declaración Americana de los 
Derechos y Deberes del Hombre (art. XXVI), el Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 
6%), y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (art. 479). 


El proceso público exige la disposición de un escenario que facilite la asistencia 
de todo el que desee presenciar las audiencias, sin más restricciones que las que 
aseguren el orden adecuado en la realización del debate, lo que sugiere que 


cualquier persona pueda observar el desarrollo de la confrontación, y conocer las 
alegaciones de las partes, las pruebas recaudadas y el contenido de la decisión 
del juez(132). 


Hay que reconocer, sin embargo, que ciertas peculiaridades de algunos casos que 
comprometen intereses superiores o delicados aconsejan limitar la publicidad del 
proceso. Ejemplo de ello es el propósito de preservar la integridad, la intimidad 
y la honra de las personas, en especial de la niñez, las cuales pueden resultar 
erosionadas con la divulgación indiscriminada de lo ocurrido en la confrontación 
procesal. De ahí que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 
14.1) haya previsto que “[l]a prensa y el público podrán ser excluidos de la 
totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden público o 
seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exija el interés de 
la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinión 
del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad 
pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia 
penal o contenciosa será pública, excepto en los casos en que el interés de 
menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos 
matrimoniales o a la tutela de menores” 


Claro está que la restricción de la publicidad, en la forma que lo plantea el 
precepto transcrito, supone la adopción de medidas que no sólo deben obedecer 
a los fines señalados sino que además deben estar contempladas en normas 
jurídicas, exhibir la mayor idoneidad para alcanzar los propósitos invocados y 
ser proporcionales al beneficio que con ellas se obtenga. De lo contrario, la 
limitación puede devenir ilegítima por restringir en forma injustificada o 
desproporcionada uno de los aspectos del debido proceso. 


7. Igualdad Ante Los Jueces 


Expresión genuina de la democracia es la igualdad de los asociados ante el 
ordenamiento jurídico y ante las autoridades, como se pregona en el 
constitucionalismo contemporáneo( 133). Consecuencia obvia de ello es exigir 
al Estado garantizar que el sistema judicial ofrezca trato igualitario a todos los 
justiciables, lo cual tiene varias implicaciones(134), como se expone a 


continuación. 


Por un lado, todo individuo debe tener garantizado que cada vez que desee o 
deba concurrir ante el sistema de justicia recibirá el mismo trato sin importar su 
condición, lo cual descarta cualquier privilegio fundado en caracteres personales. 


En segundo lugar, quienes se enfrentan en cualquier disputa judicial deben gozar 
de oportunidades y condiciones equivalentes para la defensa de sus intereses. Se 
muestra inaceptable cualquier ventaja que rompa el equilibrio entre los rivales. 


Por último, a partir del reconocimiento de las originales desigualdades naturales 
o materiales entre las personas, el Estado debe adoptar las medidas idóneas y 
proporcionales con la finalidad de atenuarlas y asegurar que todos los 
justiciables gocen de las circunstancias mínimas necesarias para ejercitar la 
defensa de los intereses propios ante el sistema judicial, y para emparejar la 
situación de los contendientes. En este sentido la igualdad implica reconocer las 
deficiencias de los individuos e identificar criterios de diferenciación a favor de 
los débiles que faciliten la adopción de las medidas que aseguren el equilibrio. 


A la necesidad de garantizar la igualdad en el proceso hacen alusión expresa, 
entre otros instrumentos, la Declaración Universal de los Derechos Humanos 
(art. 10.9) al preceptuar que “[tJoda persona tiene derecho, en condiciones de 
plena igualdad, a ser oída (...)”, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos (art. 149), el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 6.1), y la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea (art. 47). 


En el texto de los preceptos mencionados se percibe la intención inequívoca de 
la comunidad internacional de asegurar la igualdad de las personas ante las 
autoridades judiciales y el equilibrio de las partes en cada pleito(135). Con ese 
propósito cada Estado debe adoptar las medidas adecuadas para remover las 
circunstancias que afecten a las personas en condición de debilidad y les impidan 
o dificulten la defensa de sus derechos ante los jueces o les pongan en desventaja 
respecto de su adversario en la contienda procesal( 136). 


A partir de lo que se ha señalado cabe concluir que garantizar la igualdad tiene, 
por lo menos, las siguientes implicaciones: 


a) Descartar la expedición y aplicación de normas discriminatorias en relación 
con el trato debido a las personas por el sistema de justicia, sin que en este 


concepto se entiendan incluidas las normas que establezcan razonables criterios 
de diferenciación a favor de los débiles; 


b) Imponer a las autoridades judiciales la orden de facilitar a todos los 
individuos por igual el acceso al sistema de justicia, sin consideración a sus 
caracteres personales; y 


c) Construir con las normas jurídicas un régimen simétrico en oportunidades y 
condiciones de defensa en todas las etapas del proceso, de modo que cada una de 
las partes pueda emplear armas equivalentes a las de su adversario. 


8. Duración Razonable Del Proceso 


Si se tiene en cuenta que una de las principales funciones del proceso es la 
provisión de la solución respecto de la cuestión problemática examinada, su 
duración no puede ser perpetua. No puede catalogarse como debido proceso 
aquel que pueda durar indefinidamente sin resolver la situación planteada. Por lo 
tanto, el proceso debido tiene que ser diseñado de tal forma que se asegure su 
culminación en un tiempo razonable. 


A este razonamiento debe obedecer el hecho de que el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos (arts. 9.3 y 14.2c) señale que “[t]oda persona 
detenida o presa (...) tendrá derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o 
a ser puesta en libertad” y que el acusado de un delito tendrá derecho a “ser 
juzgado sin dilaciones indebidas”, lo mismo que la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (art. 89), el Convenio Europeo para la Protección de los 
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (art. 6%), la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea (art. 47), la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXV), y la Carta 
Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 7.1)(1377. 


Acaso de poco sirva un proceso que se prolongue en forma infinita y que jamás 
ofrezca solución a la cuestión planteada o que demore tanto en suministrarla que 
cuando lo haga ya no sea útil para realizar el derecho definido. Si la solución que 
provee el sistema de justicia al final del proceso viene demasiado tarde talvez 
sea inane para la protección del derecho reclamado, o quizás tenga una utilidad 


muy precaria, pues con el paso del tiempo la lesión del derecho tiende a 
ahondarse y la posibilidad de restaurarlo a desvanecerse. Además no hay que 
olvidar que la vigencia de una disputa judicial envuelve un drama que deben 
vivir los interesados en su resultado no sólo por la incertidumbre sobre lo que 
será la decisión, sino también porque el proceso suele ir acompañado de 
precauciones que implican limitaciones en el ejercicio de ciertos derechos y 
agravan la odisea, como se expondrá con detalle en la lección sobre las medidas 
cautelares. 


Si bien a partir de las disposiciones del DIDH parece indiscutible la imperiosa 
necesidad de asegurar que el debate procesal concluya en un tiempo razonable, 
este concepto aun exhibe un elevado grado de indeterminación. Aunque los 
tribunales internacionales sobre derechos humanos han tenido oportunidades 
propicias para precisar el concepto de duración razonable, lamentablemente han 
preferido conservar la indefinición, e incluso han rehusado sugerir en abstracto 
un límite temporal para el trámite del proceso y han descartado que los estados 
estén obligados a señalar por ley un plazo máximo que permita generar una seria 
expectativa ciudadana sobre la culminación de los litigios judiciales. Así, el 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos(138) ha sostenido que para establecer 
si el plazo razonable del proceso ha sido superado, es preciso examinar tres 
aspectos, a saber: 


a) La complejidad del asunto; 
b) La actividad procesal del interesado; y 
Cc) La diligencia de las autoridades judiciales en la conducción del proceso. 


A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos(139) ha mantenido 
idéntico planteamiento. No obstante, en uno de los casos sometidos a su 
consideración estimó superado el plazo razonable en tanto transcurrieron casi 
nueve años sin la emisión de sentencia definitiva en un proceso penal( 140); y a 
la misma conclusión llegó en otra ocasión respecto de un proceso en el cual 
habían transcurrido setenta y cinco meses desde la formulación de la demanda 
sin pronunciar la sentencia de primera instancia por falta de diligencia de las 
autoridades judiciales( 141]. 


También el Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones 
Unidas aconseja seguir la fórmula mencionada para definir sobre la duración 


razonable del proceso. Ciertamente, en la Observación General No. 32 (párrafo 
35) el Comité planteó que “[l]o que es razonable deberá evaluarse en las 
circunstancias de cada caso, teniendo en cuenta principalmente la complejidad 
del caso, la conducta del acusado y la manera como las autoridades 
administrativas y judiciales hayan abordado el asunto”(142?. 


Como habrá observado el lector, los tribunales internacionales sobre derechos 
humanos, lo mismo que el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 
se han conformado con identificar algunos criterios a partir de los cuales 
pretenden definir qué es un proceso de duración razonable, lo cual de entrada 
luce afortunado. No obstante, pese a que los criterios escogidos parecen 
adecuados, talvez no sean suficientes para calificar la razonabilidad de la 
duración del proceso, como se puede advertir a partir del estudio de cada uno de 
ellos, empresa a la cual se dedicarán las líneas subsiguientes. 


En primer término, es claro que el grado de complejidad del caso examinado 
puede determinar en alguna medida la prolongación de la contienda y la demora 
en el pronunciamiento de la sentencia. Si el asunto es muy sencillo y no exige 
mayor actividad jurisdiccional, puede ser resuelto en menor tiempo que otro que 
ofrezca dificultad y requiera mucha actividad del juez. 


También puede influir seriamente en la duración del debate la actividad procesal 
de los interesados, pues un pleito en el que las partes ofrezcan colaboración 
puede avanzar más rápido que otro en el que los litigantes utilicen las 
oportunidades procesales para entorpecer el trámite normal de la confrontación. 


En tercer lugar, parece claro que la diligencia de las autoridades judiciales 
encargadas de darle curso al proceso influye decididamente en su duración. Por 
lo regular es la autoridad judicial que adelanta el debate la que define la 
velocidad con la cual habrá de avanzar su trámite, la que determina cuándo se 
realizará cada acto y cuándo se resolverá el litigio, dentro de los límites 
establecidos por las normas jurídicas que estructuran el procedimiento. 


Ahora bien, ¿habrá otros aspectos influyentes en la duración del proceso? Si se 
piensa, por ejemplo, en la dimensión de los recursos humanos y físicos 
disponibles para la realización de la actividad aneja al proceso, o en el acierto de 
las reglas de procedimiento establecidas, talvez puedan encontrarse allí 
elementos determinantes de la duración del proceso, incluso de mayor impacto 
que los explicados antes. 


Ciertamente, poco importaría que el caso sea sencillo, que las partes colaboren 
con el juez en el avance del proceso, y que las autoridades sean diligentes, si no 
se cuenta con los recursos básicos necesarios para realizar la actividad procesal, 
o si las reglas de procedimiento impiden el avance adecuado del trámite. Pensar, 
por ejemplo, en una hipótesis en la que el Estado rehúse crear despachos 
judiciales suficientes para atender el número de demandas que ingresan al 
sistema judicial o poner a disposición de los jueces los elementos físicos 
indispensables para su actividad, obliga a reconocer que el curso de los procesos 
no podrá avanzar con celeridad aunque sean sencillos y las partes y las 
autoridades se comporten con diligencia y probidad. Así mismo, a pesar de la 
sencillez de los casos llevados al sistema judicial y de la diligencia de las partes 
y de los jueces, el avance del proceso puede encontrar un obstáculo en reglas de 
procedimiento que impongan realizar ritos inútiles o que establezcan plazos 
demasiado amplios para la realización de actuaciones procesales. 


Obsérvese que en ninguna de las dos hipótesis planteadas puede haber una 
fundada expectativa de que el proceso avance con adecuada celeridad, sin que la 
tardanza pueda atribuirse a ninguno de los tres aspectos destacados por los 
tribunales de derechos humanos. De ahí que no se revele acertado el 
planteamiento según el cual la duración razonable del proceso debe calificarse 
exclusivamente en función de aquellos factores. 


Conviene recordar que la obligación de asegurar la duración razonable del 
proceso recae sobre el Estado y, por consiguiente, es éste, en ejercicio de sus 
funciones legislativa, administrativa y jurisdiccional, el que tiene que disponer 
todo para que dicho cometido se cumpla. Para ello debe diseñar un 
procedimiento legal adecuado, destinar los recursos humanos y físicos idóneos y 
suficientes, y compeler a sus jueces a realizar eficientemente su actividad. 


Garantizar la duración razonable del proceso, como lo sugieren los instrumentos 
internacionales sobre derechos humanos, exige de los estados no solo la 
destinación de los recursos suficientes, sino también la adopción de medidas 
legislativas que postulen por lo menos un término máximo de duración de los 
procesos, de modo que los gobernados puedan fundar allí una seria expectativa 
en torno a la época en la que puede ser resuelto el eventual litigio que 
comprometa sus intereses. Para ello talvez sea necesario que los tribunales 
internacionales de derechos humanos ensayen una nueva lectura de los preceptos 
que imponen a los estados la obligación de asegurar un proceso de duración 
razonable. Si el DIDH lo plantea como una obligación a cargo del Estado, exige 


la disposición de los recursos humanos y físicos idóneos y suficientes para 
atender adecuada y oportunamente las demandas de justicia con observancia de 
las circunstancias específicas de cada sociedad. 


9. Presunción De Inocencia y Presunción De Buena Fe 


Si se acepta que las disposiciones del ordenamiento jurídico traducen por lo 
regular los ideales colectivos, comunes a la mayoría de los asociados, como se 
expuso en otro lugar(282), no luce obvio el deseo individual de infringirlas. 
Antes bien, a sabiendas de la reprobación social que provoca la inobservancia de 
las reglas legítimamente establecidas, quizás el hombre sea más propenso a 
obedecer espontáneamente los dictados y querencias sociales, que a 
contravenirlos. 


Por otro lado, parece indiscutible que las relaciones interpersonales evolucionan 
gracias a la confianza que cada individuo puede depositar en sus congéneres, y 
que cultivar esa confianza exige que cada uno se comporte respecto de los demás 
con probidad, con lealtad, con sinceridad. Un clima de desconfianza recíproca 
quizás no pueda conducir a otra cosa que a la autodestrucción social. Consciente 
de ello y de la necesidad que tiene de desenvolverse en sociedad parece obvio 
que la persona tienda a obrar en forma adecuada y de conformidad con los 
preceptos colectivamente acordados, temeroso del reproche y movido por el 
deseo de provocar el aplauso de su entorno. A partir de allí cabe pensar que el 
ser humano por lo regular actúa correctamente, encaminado a la satisfacción de 
necesidades e intereses legítimos, propios o ajenos, individuales o colectivos, y 
que sólo por excepción se dirige a causar un daño o a infringir las normas. En la 
misma dirección puede colegirse que en las relaciones con sus semejantes el 
individuo es proclive a comportarse con sinceridad y sólo excepcionalmente 
engaña o falsea la realidad. 


De allí emergen dos inferencias que la humanidad ha tomado como fundamento 
de presunciones: 


a) El hombre en sociedad actúa conforme a las normas legítimamente 
establecidas, lo que equivale a decir que si algún acto prohibido se le llegara a 
imputar, hasta tanto se establezca su responsabilidad es imperioso tenerlo por 


inocente. La indagación sobre la conducta reprobable atribuida debe tener como 
punto de partida la rectitud del sujeto cuestionado, y sólo si llega a establecerse 
plenamente que el sujeto incurrió en la infracción, puede entenderse destruida la 
presunción. Mientras el resultado de la averiguación muestre alguna duda acerca 
de la responsabilidad del individuo -en cualquiera de los elementos que la 
componen, la presunción de inocencia no está desvirtuada, mantiene 
integramente su vigor, lo que equivale a decir que la duda se tiene que resolver a 
favor del acusado y por consiguiente éste habrá de ser exculpado (in dubiopro 
reo)(143). Pese a que la presunción de inocencia está llamada a imperar en todas 
las áreas, hay que reconocer que su tratamiento es especialmente exigente en 
materia criminal dado que es allí donde constantemente se cuestiona la conducta 
individual por la comisión de actos prohibidosf 144]. De ahí que los 
instrumentos internacionales sobre derechos humanos a la hora de referirse a ella 
lo hagan específicamente respecto de la imputación penal. Así, la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos (art. 11) dispone que [tJoda persona acusada 
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su 
culpabilidad, conforme a la ley y en juicio público en el que se hayan asegurado 
todas las garantías para su defensa”. Idéntico precepto se encuentra en el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14.2), en la Declaración 
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXVI), en la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 8.2), en el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales (art. 6.2), en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión 
Europea (art. 48.1) y en la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los 
Pueblos (art. 7.b)(145). 


b) En las relaciones con sus semejantes el ser humano se comporta con 
sinceridad, de buena fe. Por lo tanto, mientras no haya razones serias y fundadas 
para pensar que un hombre está mintiendo, engañando, falseando la verdad, es 
imperioso creerle. Si la persona está socialmente obligada a obrar con lealtad, 
sus semejantes están en el deber de suponer que así lo hace, a no ser que 
encuentren serios motivos para ponerla en entredicho. Esta presunción es 
exigible de manera especial de la autoridad. Salvo que exista fundamento serio 
para dudar de la sinceridad del individuo, es obligatorio considerar que sus 
afirmaciones son verdaderas, que los documentos que aduce son auténticos, que 
las pruebas que aporta son fieles( 146). 


Las presunciones explicadas están concebidas con carácter universal, es decir, 
para imperar en cualquier escenario. Pero son oponibles de manera especial a las 


autoridades públicas y con mayor fuerza en el seno del proceso, puesto que se 
erigen en garantías a favor del individuo en su relación con el poder político. 


Conviene advertir que entre la presunción de buena fe y la presunción de 
inocencia puede surgir algún conflicto, en tanto la afirmación que haga un 
individuo contenga una imputación de responsabilidad en contra de otro. La 
presunción de buena fe induce a creer la imputación, pero la presunción de 
inocencia exige tener por inocente al inculpado hasta tanto se demuestre su 
responsabilidad. Esta tensión obliga a hacer primar una presunción sobre la otra. 
Si se observa que la presunción de buena fe aplicada en toda su extensión 
aniquilaría el contenido de la presunción de inocencia, la tensión tiene que 
resolverse a favor de la presunción de inocencia para que las dos puedan 
coexistir, lo que implica que siempre que la afirmación de un individuo incluya 
la imputación de responsabilidad en contra de otro, la presunción de buena fe 
tiene que ceder a la de inocencia. 


10. La Defensa 


Se ha explicado la importancia de provocar y facilitar que todos los implicados 
en una cuestión problemática participen en el examen jurisdiccional de ésta. 
Ahora conviene reconocer que la participación de los implicados es aconsejable 
no sólo en beneficio de los fines del proceso, sino también en provecho de los 
propios litigantes, pues es lo que les ofrece el espacio para realizar la defensa de 
sus intereses. Gracias a su intervención pueden ayudar a reconstruir el fragmento 
de realidad que interesa establecer, enriquecer el debate con la alegación de 
hechos que lo complementen y aportar elementos de juicio que ayuden a 
esclarecer las dudas que broten. Pero también gracias a ella pueden refutar o 
aclarar los planteamientos formulados en su contra, controvertir los elementos de 
prueba adversos, atraer otros que le beneficien o que destruyan los que les 
perjudiquen, cuestionar cualquier decisión desfavorable, en definitiva, 
defenderse. 


Por otro lado, se ha insistido en que el debate en torno a una pretensión 
cualquiera exige cierto orden para que pueda llegar a buen destino, lo que 
sugiere que quienes hayan de intervenir dominen las reglas que lo gobiernan 


para que aprovechen oportuna y adecuadamente las oportunidades de defensa. 
De ahí la importancia de la intervención de expertos en defensa judicial, no sólo 
para evitar traumatismos en el curso del proceso, sino también para asegurar la 
defensa apropiada de los intereses en juego. 


Observada desde la perspectiva de la persona comprometida con la pretensión 
que se ventila en el proceso, la defensa se percibe como un componente del 
debido proceso, y comprende no sólo el conjunto de oportunidades y medios 
para aportar planteamientos y elementos a favor y cuestionar los adversos, sino 
también la prerrogativa de hacerlo por medio de alguien preparado para la 
defensa judicial adecuada y eficaz. De ahí que se hable de defensa material y de 
defensa técnica, para referirse con la primera expresión a la actividad procesal a 
favor de cada parte, y con la segunda, a la forma apropiada de realizarla. 


A ambas modalidades de la defensa alude el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos (art. 14.3) al señalar que cualquier persona acusada de un 
delito, en el curso del proceso goza de las siguientes garantías mínimas: 


b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su 
defensa y a comunicarse con un defensor de su elección; (...) 


d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida 
por un defensor de su elección; a ser informada, si no tuviera defensor, del 
derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la justicia lo exija, a 
que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios 
suficientes para pagarlo; 


e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la 
comparecencia de los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las 
mismas condiciones que los testigos de cargo; 


f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el 
idioma empleado en el tribunal. 


Idéntica previsión trae el Convenio Europeo para la Protección de los Derechos 
Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 6.2), la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea (arts. 47 y 48.2), la Carta Africana sobre los 
Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 79%) y la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos (art. 8.2). En tales preceptos se destaca no sólo el espacio 
procesal para realizar la actividad de defensa material de los intereses del 


individuo, sino también la importancia que se le atribuye a la defensa técnica. La 
necesidad de contar con asistencia letrada para que la defensa se realice de 
manera adecuada es reconocida por los instrumentos mencionados. 


A propósito de la defensa técnica se hace énfasis en el derecho que en el proceso 
penal le asiste al imputado de contar con un defensor de oficio “siempre que el 
interés de la justicia lo exija”, aun en forma gratuita si carece de “medios 
suficientes para pagarlo”(147$, lo mismo que en el derecho a defenderse 
personalmente y a rechazar la asistencia de un abogado, y la necesidad 
circunstancial de limitar este derecho cuando el interés de la justicia exija “el 
nombramiento de un abogado en contra de los deseos del acusado, en particular 
en lo s casos de personas que obstruyan sustancial y persistentemente la debida 
conducción del juicio, o hagan frente a una acusación grave y sean incapaces de 
actuar en defensa de sus propios intereses”(2832). 


11. Plena Observancia de las Formas del Debate 


El procedimiento que ha de seguirse durante el debate procesal tiene que estar 
diseñado en el ordenamiento y regulado con suficiente precisión, para que los 
justiciables puedan saber de qué oportunidades de defensa disponen, cuál es la 
dimensión de cada una, en qué momento pueden ser aprovechadas y de qué 
modo puede hacer uso de ellas. Por la misma razón, durante el trámite del 
proceso el juez debe ceñirse al procedimiento establecido para evitar que se 
ponga en riesgo el empleo de los espacios procesales de defensa. 


En tanto el juez se aparte del sendero procedimental establecido e incurra en 
informalidades que comprometan la estructura básica del procedimiento, 
dificulten el aprovechamiento de oportunidades de defensa o induzcan en error 
al justiciable en cuanto al momento, al lugar, o al modo de emplearlas, la 
actuación puede ser catalogada como violación del debido proceso. No sucede lo 
mismo con las irregularidades que tocan exclusivamente con las formalidades de 
mero rito, las cuales se muestran intrascendentes respecto de la defensa del 
individuo, como se dejó expuesto en la lección anterior. 


A la observancia de las formas del debate alude el Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos (art. 9.1) al indicar que “[n]adie podrá ser privado 


de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo al 

procedimiento establecido en ésta”, lo mismo que la Declaración Americana de 
los Derechos y Deberes del Hombre (art. XXV) y el Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 5.1). 


Pese a que en los instrumentos mencionados el amparo está expresado de manera 
exclusiva respecto de la acusación penal y en función de la libertad personal, la 
garantía tiene que extenderse a todos los procesos, dado que es indispensable 
para el aprovechamiento de las oportunidades de defensa. Sin importar el tipo de 
proceso, siempre que el juez se aparte del procedimiento establecido altera las 
reglas del juego, desorienta a los justiciables en relación con el empleo de las 
oportunidades de defensa y convierte el método legítimamente diseñado en un 
rito sujeto a su capricho, contrario al concepto de debido proceso. 


12. Sujeción De La Decisión Al Régimen Sustancial Preexistente 


La solución que adopte e imponga el juez sólo puede fundarse en disposiciones 
de derecho sustancial vigentes al momento de acaecer los hechos que dieron 
origen a la cuestión problemática, pues aplicar en la sentencia un precepto que 
no existía o no había entrado en vigencia cuando sucedieron los hechos equivale 
a exigir al individuo que obedezca normas de conducta que ignora, carga que se 
muestra del todo irracional e irrealizable. Por lo tanto, imponer gravamen 
semejante al justiciable por medio del proceso, es arbitrario y riñe con la idea de 
proceso debido. Por ello las normas que prohíben, reprimen o imponen 
sanciones no pueden ser aplicadas respecto de hechos ocurridos antes de entrar 
en vigor, como que a nadie se puede obligar a respetar leyes futuras. 


No obstante, los preceptos que eliminan o atenúan sanciones no exhiben dicha 
dificultad dado que a nadie perjudican, pues las normas de carácter represivo O 
punitivo están instituidas sólo para infligir. Antes bien, sería inexplicable 
someter al justiciable a una sanción que ha sido suprimida o a un castigo más 
grave del que rige en el momento de imponerlo. De ahí que en tales situaciones 
se reclame la aplicación de la norma más favorable al inculpado, aun cuando sea 
posterior a los hechos que se juzguen. 


En esa dirección la Declaración Universal de los Derechos Humanos (art. 11.2), 


acaso a partir de consideraciones semejantes, estableció que “[n]adie será 
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron 
delictivos según el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena 
más grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito”. A dicho 
texto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 15.1) añadió 
que “[s]i con posterioridad a la comisión del delito la ley dispone la imposición 
de una pena más leve, el delincuente se beneficiará de ello”. Precepto semejante 
trae la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. 
XXV), la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (art. 49.1) y la 
Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 7.2). 


13. Tutela Judicial Efectiva 


En la medida en que el Estado proscribe la autotutela o justicia privada se obliga 
a garantizar la protección efectiva de los derechos del individuo por medio de la 
autoridad judicial. Para la persona no es suficiente que se provea una solución 
respecto de la cuestión problemática que compromete sus intereses; se requiere 
además disponer todo lo necesario para que aquella se materialice y de esa 
manera se restablezca efectivamente el orden turbado en cada caso. 


Más allá del reconocimiento de un derecho por declaración judicial, la verdadera 
tutela judicial exige la realización de actividades idóneas para asegurar la 
satisfacción real del derecho declarado. Por lo tanto, a la hora de diseñar el 
proceso es preciso arbitrar medidas aptas para garantizar la efectividad de la 
decisión que al final del debate haya de adoptarse, aunque para ello sea necesario 
limitar el ejercicio de ciertos derechos durante el litigio judicial. A ellas, 
comúnmente denominadas medidas cautelares, se aludirá en extenso en la 
lección respectiva(?8%by. 


A la efectividad de la tutela judicial alude en forma implícita la Declaración 
Universal de los Derechos Humanos (art. 10), lo mismo que el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14.1), la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos (art. 8.1) y el Convenio Europeo para la 
Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 6.1). 
Goza además de mención expresa en la Declaración Americana sobre Derechos 


y Deberes del Hombre (art. XVIII) y en la Carta de Derechos Fundamentales de 
la Unión Europea (art. 47). 


14. Motivación De La Sentencia 


Habida cuenta de la aptitud que tiene la sentencia para afectar intereses del 
individuo, es preciso que el juzgador explique las razones que condujeron a la 
adopción de su decisión en lugar de cualquiera otra que pudiera esperarse. Al 
justiciable le puede ser indiferente conocer los motivos en que se fundamenta la 
decisión cuando es favorable a sus intereses, pero talvez sea lo que más le 
inquiete cuando le es adversa. La explicación de los fundamentos de la sentencia 
es lo único que puede inducir a la persona a aceptar con resignación el 
pronunciamiento desfavorable, pero también lo que le permite identificar el 
origen del eventual desacierto y encontrar allí fundamentos superiores para 
cuestionarla. De ahí la importancia de exteriorizar tales razones, o sea, de 
motivar el fallo. 


La exigencia de motivación de la sentencia encuentra soporte en el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales (art. 45), precepto en el que se han inspirado disposiciones 
internas de rango constitucional(148). 


15. Impugnación De La Sentencia 


Es bueno reconocer que tener garantizada la igualdad y la imparcialidad no 
descarta la ausencia de errores en la actividad del juez(£149$. Los defectos de la 
función jurisdiccional, como actividad humana que es, explican la necesidad que 
tiene el individuo de contar con la senda adecuada para remover la eventual 
injusticia ínsita en una decisión jurisdiccional, ya como consecuencia de un 
yerro del juzgador, ya como resultado de la conducta fraudulenta de los 
implicados. 


De ahí que la impugnación del fallo figure en el catálogo de garantías 
fundamentales del individuo. A ella alude expresamente el Pacto Internacional 
de Derechos Civiles y Políticos (art. 14.5) al preceptuar que “[tJoda persona 
declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la 
pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a 
lo prescrito por la ley”, lo mismo que la Convención Americana sobre Derechos 
Humanos (art. 8.2h). 


Lamentablemente a la hora de explicar los alcances de la garantía de 
impugnación del fallo, contenida en el artículo 14.5 del Pacto Internacional de 
Derechos Civiles y Políticos, el discurso del Comité de Derechos Humanos de la 
ONU no se muestra del todo afortunado. Por un lado circunscribe su aplicación a 
los procesos en los que se impute responsabilidad criminal, descartándola 
respecto de “los procedimientos para determinar los derechos y obligaciones de 
carácter civil”(150). Sin mediar explicación que justifique su inaplicación, el 
discurso del Comité deja por fuera de la garantía de impugnación a todos los 
fallos que se produzcan en los procesos distintos de los de carácter penal, como 
si allí no fuera previsible la comisión de errores judiciales, o si el afectado por 
estos no mereciera el restablecimiento de su derecho. 


Por otro lado, el discurso del Comité exhibe una inexplicable exageración de la 
garantía de impugnación de la sentencia condenatoria en materia criminal. 
Ciertamente, en criterio del Comité cualquiera sea la instancia en la que se 
produzca el fallo condenatorio, tiene que ser susceptible de impugnación ante 
juez de superior rango. De modo que si el fallo de primera instancia ha sido 
absolutorio y el de segunda es condenatorio, tiene que subsistir un medio de 
impugnación adicional contra éste, ante tribunal de superior categoríaf151). En 
ese orden de ideas, la sentencia condenatoria sólo puede ser definitiva si con ella 
se confirma otra también condenatoria, pronunciada por un juez de inferior 
rango. 


Ahora bien, acaso no sobre insistir en que la garantía de impugnación de la 
sentencia no hace imperioso que el proceso sea de múltiple instancia. En verdad 
la impugnación a que aluden los instrumentos de derecho internacional que se 
han mencionado, aunque en todo caso impone la presencia de una autoridad 
superior que examine el fallo, bien puede realizarse en un proceso de única 
instancia, pues también en éste la sentencia debe ser susceptible de 
cuestionamiento cuando quiera que lleve ínsita una injusticia originada en las 
dificultades para acceder a la realidad gracias a la conducta fraudulenta de los 


implicados, o cuando se evidencie un contraste entre la decisión y el derecho 
sustancial, derivado del error judicial. A dicho propósito hay que reconocer el 
acierto del Comité de Derechos Humanos al precisar que la garantía que aquí se 
comenta se realiza adecuadamente si contra la sentencia condenatoria puede 
interponerse algún recurso que permita un nuevo examen de la cuestión aun 
cuando se trate de proceso de única instancia([27a?. 


16. Improcedencia De Juzgamiento Múltiple 


Cada pretensión sólo puede ser sometida por una vez a examen jurisdiccional. 
Pronunciada y aplicada la solución respectiva se entiende que la función 
jurisdiccional ha cumplido su cometido y a nadie le es dado desconocer la 
actividad realizada ni su resultado. Quien tenga razones para cuestionar la 
sentencia y se encuentre en oportunidad para hacerlo, tiene que empezar por 
reconocerla. Lo que no puede hacer es prescindir del debate cumplido y formular 
de nuevo la pretensión como si nada hubiera ocurrido, pues eso conduciría 
necesariamente a repetir la actividad ya surtida, y someter de nuevo al justiciable 
al drama que el proceso comporta, ocasionando no sólo un derroche injustificado 
de la función jurisdiccional, sino además una afrenta a la dignidad del individuo. 


Tampoco puede legítimamente provocarse un juzgamiento paralelo a otro que 
está en curso sobre la misma pretensión, por idénticas razones. 


Para evitar que se realice un doble juicio sobre una misma pretensión es preciso 
advertir la situación, lo cual implica identificar plenamente sus elementos en 
ambos planteamientos, pues sólo si ellos coinciden íntegramente puede 
sostenerse que la misma pretensión está siendo sometida a juzgamiento múltiple. 


Esta garantía, que se conoce comúnmente con la expresión latina non bis in 
idem(27b), aparece contemplada en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos (art. 14.7), según el cual “[nladie podrá ser juzgado ni sancionado por 
un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una sentencia firme 
de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada país”, precepto 
reproducido casi textualmente en la Carta de Derechos Fundamentales de la 
Unión Europea (art. 50). En forma ligeramente más amplia la consagra la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos (art. 8.4), al señalar que “[e]l 


inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio 
por los mismos hechos”. 


A propósito de los alcances de la garantía que aquí se pretende explicar conviene 
advertir que recién ha sido imperioso reconocer su carácter relativo gracias al 
surgimiento de la justicia universal originada en el Estatuto de Roma de la Corte 
Penal Internacional (art. 20), establecida para realizar el juzgamiento de 
atentados graves contra los derechos humanos e infracciones del derecho 
internacional humanitario. Dicho estatuto plantea el desafío de someter a un 
nuevo juzgamiento cierta categoría de casos en los que los recursos judiciales 
internos se han mostrado inadecuados e ineficaces para sancionar la ofensa de 
los derechos fundamentales, o han sido empleados como escudo para sustraer de 
su responsabilidad a los infractores. 


Que la comunidad de naciones haya decidido instituir una justicia universal 
equivale a reconocer que el poder estatal se muestra débil respecto de ciertos 
segmentos de la actividad social para cuyo control es necesario un poder 
superior. En la época contemporánea resulta imposible ocultar que algunos 
actores sociales exhiben tal poderío que alcanzan a neutralizar el ejercicio de la 
jurisdicción hasta el punto de hacerse inmunes al control estatal, de tal modo que 
la definición judicial de los litigios que los implican corresponda a sus deseos y 
se convierta en una armadura que los proteja contra el reproche social de su 
conducta. De ahí que el imperio de las normas jurídicas respecto de dichos 
agentes exija la presencia de organismos dotados de un poder mayor que 
remueva la injusticia envuelta en las actuaciones judiciales estatales, aun cuando 
eso implique repetir el juzgamiento de los mismos hechos. Es allí donde 
encuentra justificación la existencia de una justicia universal. 


17. Exclusión De Autoincriminación 


Compeler al individuo a declarar sobre un hecho equivale a exigirle un relato 
veraz de lo que conoce, y envuelve la posibilidad de hacerlo responsable de las 
inexactitudes de su narración para hacerle soportar consecuencias adversas. Por 
consiguiente, exigirle que declare sobre un hecho que lo incrimine lleva consigo 
la posibilidad de inculparlo también por la inexactitud de la narración que haga. 


Si se tiene en cuenta que comúnmente la persona guarda un elevado aprecio de sí 
mismo, conminarlo a reconocer su participación en actos reprobables implica 
obligarlo a erosionar el amor propio, lo cual luce contrario a la dignidad humana. 
De ahí que no sea legítimo exigirle que declare sobre supuestas conductas suyas, 
dignas de reproche, con la finalidad de destruir la presunción de inocencia que 
milita en su beneficio. 


Por lo tanto, sin importar el tipo de pleito, siempre que brote la necesidad de 
averiguar sobre un acto reprochable, jurídicamente catalogado como punible, es 
preciso descartar la posibilidad de provocar la declaración de la persona 
incriminada y de someterla a responsabilidad por lo que exprese en ella. Hacerlo 
configuraría un atentado contra la dignidad de la persona, lo que se muestra 
incompatible con el anhelado proceso debido o proceso justo. 


La exclusión de autoincriminación encuentra expresión elocuente en el Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos (art. 14.38), al garantizar a la 
persona acusada de un delito el derecho a “no ser obligada a declarar contra sí 
misma ni a confesarse culpable”, lo mismo que en la Convención Americana 
sobre Derechos Humanos(8.2g)(2%7c+. 


La garantía que aquí se explica puede realizarse indistintamente por uno de dos 
caminos, a saber: 


a) Ofrecer al acusado la posibilidad de declarar, libre de apremio y sin asumir 
responsabilidad por el contenido de su declaración; 


b) Brindarle la posibilidad de decidir si declara o se abstiene de hacerlo, con la 
advertencia de que si opta por declarar asume el compromiso de suministrar sólo 
información veraz y la responsabilidad por incumplir ese compromiso. 


Por cualquiera de estos dos senderos se consigue exonerar al individuo del deber 
de declarar cuando se trate de averiguar hechos que envuelvan alguna conducta 
punible realizada con su participación; pero no descarta que la persona ofrezca 
voluntariamente su declaración. (28d ] 


Lección nueve 


" LAS DECISIONES JUDICIALES + 


I. ANOTACIÓN PRELIMINAR 


El tratamiento jurisdiccional de una cuestión problemática sugiere un recorrido 
en el que hay necesidad de realizar muchos actos que convergen a un mismo 
propósito: la adopción de la solución jurídica. Esta es el resultado de una 
delicada labor de escogencia entre múltiples hipótesis que van naciendo en la 
mente del juzgador a partir de la investigación de una realidad específica. Este 
tiene que elegir la solución que se muestre más adecuada, y adoptarla mediante 
una decisión en la que exprese su sentir respecto de la situación concreta, lo que 
explica que a dicho pronunciamiento se le denomine sentenciaf 152). 


Pero la sentencia no es la única decisión que debe adoptar el juez. La actividad 
antecedente a su emisión implica la adopción de otras decisiones cuyo propósito 
consiste en preparar el material necesario para encontrar la solución más 
apropiada. En algunos ordenamientos reciben la denominación de resoluciones, 
en otros la de decretos, unos más las llaman autos, y otros sentencias 
interlocutorias( 153). Mas, con independencia del nombre que se les asigne, lo 
cierto es que se trata de decisiones interlocutorias, pues su pronunciamiento deja 
subsidente el proceso y la cuestión problemática sin solución. De esta especie es 
la decisión de admitir la demanda, la de ordenar o negar la práctica de pruebas, 
la de admitir o rechazar la intervención de alguna persona en el proceso, entre 
muchas otras. 


Otras disposiciones del juez vienen después de la sentencia y tienen como 
propósito específico asegurar y materializar el cumplimento de ésta, por lo que 
suelen compartir la denominación y el tratamiento de las decisiones 
interlocutorias, aunque no sean preparatorias de la sentencia, sino vehículos de 
sus efectos. 


Todas las decisiones a las que se ha hecho alusión se conocen con el nombre 
genérico de providencias judiciales, pero entre unas y otras hay diferencias que 
conviene observar, como se intenta a continuación. 


ll. LA SENTENCIA 


La nota distintiva de la sentencia respecto de las otras decisiones judiciales 
consiste en que a través de ella se provee la solución respecto de la cuestión 
problemática planteada. Por lo tanto, no merece ese calificativo, aunque 
formalmente se catalogue de esa manera, la decisión que no contenga una 
solución, pues lo que identifica a una providencia judicial no es el nombre que se 
le asigne por la ley o por el juez, sino la función que cumple en consideración a 
su contenido sustancial(154). 


El desenlace del proceso suele identificarse con la sentencia, pues en muchos 
casos ésta comporta la culminación de aquel. No obstante, bueno es advertir que 
no siempre es así. De un lado, porque en ocasiones el pleito termina sin que se 
haya pronunciado sentencia; y del otro, porque en el modelo de instancia 
múltiple el único fallo que pone fin a la contienda procesal es el que se emite en 
la última, pues los otros sólo implican la culminación de la respectiva instancia. 


También debe advertirse que cuando la sentencia de única o de última instancia 
es objeto de cuestionamiento y éste provoca un estudio adicional sobre el fondo 
de la cuestión y, por consiguiente, un nuevo pronunciamiento, éste tiene 
materialmente el carácter de sentencia por cuanto provee una nueva solución a la 
cuestión problemática, aunque con ella sea confirmado íntegramente el 
contenido de la decisión censurada. 


Ahora bien, en la preparación y elaboración de la sentencia el juez está sometido 
a ciertos límites materiales. En primer término, sólo puede pronunciarse sobre 
los temas averiguados en el debate procesal, es decir, sobre los aspectos 
sustanciales que hayan sido expuestos a discusión de los interesados para que 
pudieran exteriorizar sus posturas en relación con ellos y aportar los respectivos 
elementos de juicio. Lo que no haya sido sometido a debate por los implicados 
en la cuestión, y tampoco por el juez, no puede ser materia de pronunciamiento 
en el fallo. Decidir en la sentencia sobre temas ajenos al debate procesal 
encerraría un inocultable atentado al derecho de contradicción de los interesados. 


En segundo lugar, si los intereses en disputa son de aquellos que el ordenamiento 
ha confiado a la autonomía particular por no ser considerados de interés público, 


el contenido material de la sentencia suele estar delimitado por los 
planteamientos de los implicados, especialmente por las alegaciones contenidas 
en la demanda. 


En situaciones de tal naturaleza el fallo debe versar sólo sobre los aspectos 
invocados por los sujetos comprometidos en la cuestión problemática; al juez le 
está vedado enriquecer el debate procesal con temas no alegados por los 
interesados y hacer pronunciamiento sobre ellos. Por eso suele hablarse de la 
congruencia de la sentencia con las posturas de las partes, para hacer referencia a 
la delimitación de su contenido por obra de los implicados. En este caso los 
litigantes saben por anticipado que la sentencia sólo podrá recaer sobre los 
planteamientos oportunamente incluidos por ellos en el debate y el juez no puede 
superar esas fronteras(155). 


A propósito del concepto de congruencia es preciso reconocer que su aplicación 
rígida puede ser perniciosa y que talvez sea preferible comprenderlo en forma 
moderada. Ciertamente, circunscribir rigurosamente el pronunciamiento judicial 
a los planteamientos de las partes puede inducir a descartar el reconocimiento de 
intereses legítimos por simples inexactitudes formales en la reclamación, lo que 
se traduciría en sacrificio de derechos en beneficio de la ritualidad. Así, por 
ejemplo, si la víctima de un daño pide que se condene al victimario a resarcirlo, 
pero omite solicitar que de antemano se le declare responsable de aquél, a partir 
de una acepción rígida de congruencia el juez se vería obligado a negar la 
reparación por el hecho de que la declaratoria de responsabilidad es presupuesto 
de la condena. En situaciones como esa se acabaría sacrificando el derecho por 
la inexactitud formal de la reclamación. 


En aras de la justicia material que con el proceso judicial se busca quizás sea 
deseable una noción moderada de la congruencia que permita al juez interpretar 
racionalmente las posiciones de las partes y otorgarles un alcance más amplio 
del que literalmente les corresponde, más ajustado al querer de los justiciables y 
a las necesidades que la situación plantea, siempre que con ello no sufra mengua 
la contradicción. 


Ahora bien, si los derechos en discusión han sido jurídicamente calificados como 
de interés público, la situación es diversa: el juez suele tener la facultad de 
incluir en el debate, por iniciativa propia, aspectos no invocados por las partes, 
para someterlos al escrutinio de éstas y pronunciarse sobre ellos en la sentencia. 
Allí no hay lugar a exigir congruencia de la sentencia con los planteamientos de 


las partes. 


Por otro lado, conviene insistir en la necesidad de sustentar adecuadamente la 
sentencia, lo que exige ofrecer una explicación detallada de las razones que, en 
sentir del juzgador, obligan a pensar que la solución adoptada es la más 
apropiada. El justiciable a cuyos intereses resulte adverso el fallo merece que se 
le explique por qué motivos no fue como él lo esperaba(f156;, y el juez tiene que 
satisfacer esa necesidad para que la sentencia pueda ser acatada, por lo menos 
con resignación( 157). 


III. LAS PROVIDENCIAS INTEREOCUTORIAS 


Por razones didácticas se incluyen bajo este rótulo no sólo las decisiones que el 
juez debe adoptar para preparar el pronunciamiento de la sentencia, sino además 
las que tiene que tomar para materializar su cumplimiento, dado que, como se ha 
explicado, aunque éstas se emiten con posterioridad a la sentencia comparten la 
naturaleza de aquellas. 


La gran mayoría de las decisiones interlocutorias se limitan a disponer la 
realización de los actos que componen el procedimiento. Piénsese, por ejemplo, 
en la decisión de hacer comparecer a un testigo para que rinda su declaración, la 
que convoca a una audiencia, etc. Hay también algunas que tienen por objeto 
resolver cuestiones accesorias que van surgiendo con el avance del proceso, 
como la que versa sobre el cuestionamiento en torno a la imparcialidad del 
juzgador. 


IV. EJECUTABILIDAD, EJECUTORIA, COSA JUZGADA E 


INMUTABILIDAD DE LAS PROVIDENCIAS JUDICIALES 


El sentido común indica que las providencias judiciales se emiten para ser 
obedecidas. Si la decisión es acatada espontáneamente, ninguna dificultad se 
presenta. Sin embargo, como es previsible que no sea obedecida, ha de estar 
siempre a disposición del juez el recurso de la fuerza física (poder de coerción, 
poder de ejecución) para alcanzar su cumplimiento. 


No obstante, las leyes procesales en ocasiones supeditan a ciertas condiciones el 
cumplimiento de la providencia, como por ejemplo que se constituya una 
garantía, que la decisión no sea susceptible de cuestionamiento o que haya 
expirado la oportunidad para ello. Cumplidas las exigencias señaladas en la ley 
puede esperarse la obediencia de lo decidido, o puede pensarse en el uso de la 
fuerza para lograrlo; dicho en otras palabras, en ese momento la providencia es 
susceptible de ser ejecutada. También hay casos en los que la ley establece un 
plazo para el cumplimiento espontáneo de la decisión, de modo que sólo después 
de expirado es posible constreñir al obligado mediante la ejecución, si no ha 
obedecido voluntariamente. 


A decir verdad, lo que le preocupa al justiciable no es tanto la emisión del 
pronunciamiento judicial, sino su ejecutabilidad. Poca o ninguna utilidad 
tendrían las decisiones si su materialización dependiera de la voluntad del 
obligado a obedecerla. Por un lado, quien padece las consecuencias adversas de 
una situación injusta y espera la emisión de una decisión judicial sobre ella, 
ansía con fervor que llegue la hora de materializarla, mucho más que el 
momento de su expedición. Y por el otro lado, el sujeto que disfruta de ventaja 
en la situación injusta teme a la providencia, pero mucho más a su realización 
material, o dicho de otra manera, al infractor no le preocupa tanto la sentencia 
condenatoria como la ejecución de la condena. 


Aunque generalmente las providencias se ejecutan por iniciativa del mismo juez, 
también hay situaciones en que se deja a la iniciativa de los implicados por 
estimarse que sólo a ellos interesa el cumplimiento del respectivo 
pronunciamiento judicial. En este último caso puede suceder que la decisión 


jamás sea cumplida, habida cuenta de la renuencia del obligado y la inactividad 
del interesado. Sin embargo, la providencia sigue siendo ejecutable. 


Por otro lado, cuando el contenido intrínseco de la decisión logra ponerse a salvo 
de cuestionamientos y de control jerárquico(158), se dice que la providencia 
cobró firmeza o, dicho en otros términos, que está ejecutoriada. La ejecutoria 
puede ser consecuencia de la exclusión legal de su control, o de la expiración de 
la oportunidad para censurarla sin haberlo sido, o de la definición sobre los 
cuestionamientos formulados oportunamente. Por lo tanto, si por disposición 
legal la decisión específica no admite censura, o si no ha sido cuestionada dentro 
de la oportunidad ofrecida, o si los cuestionamientos formulados han sido 
decididos, la providencia habrá cobrado ejecutoria. 


La ejecutoria de la decisión generalmente la hace ejecutable si antes no ha 
alcanzado ejecutabilidad. En otras palabras, la ejecutabilidad por lo regular viene 
con la ejecutoria, pero bien puede ser anterior o posterior a ella. Así, una 
decisión puede ser ejecutable sin estar ejecutoriada cuando la ley autoriza su 
cumplimiento forzado mientras se decide sobre los cuestionamientos formulados 
contra ella; pero también respecto de algunas decisiones la ley suele otorgar un 
plazo a continuación de su ejecutoria, antes de permitir el cumplimiento forzado. 


Ahora bien, si la providencia ejecutoriada pone fin a la discusión jurídica sobre 
una cuestión problemática, impide que ésta vuelva a ser planteada ante la 
jurisdicción en aras de provocar un nuevo pronunciamiento jurisdiccional, lo que 
quiere decir que aquella decisión hace tránsito a cosa juzgada. Si el Estado ya ha 
cumplido con la función que le corresponde respecto de una cuestión concreta, 
ha restablecido el orden y ofrecido seguridad a los justiciables sobre una 
situación jurídica determinada, a eso deben atenerse todos, aun los que disientan 
del pronunciamiento jurisdiccional, pues el debate no puede mantenerse 
indefinidamente, tiene que ser concluido si se quiere aniquilar el malestar latente 
desde el surgimiento de la cuestión problemática. 


La cosa juzgada se identifica, pues, con una especie de sello de seguridad que 
protege la decisión, e impide a los justiciables ignorar su contenido. De ser 
formulada de nuevo la pretensión que ha sido debidamente resuelta por vía 
jurisdiccional mediante providencia con autoridad de cosa juzgada, habrá de ser 
rechazada por el juez apenas lo advierta. 


Si de entrada el juez ignora la existencia de cosa juzgada respecto de la 


pretensión que se plantee de nuevo, el querellado o demandado tiene la 
posibilidad de invocarla para impedir que se desconozca lo decidido con 
anterioridad, que se le someta a un nuevo juzgamiento y que se incurra en un 
derroche injustificado de jurisdicción. 


Claro está que para esgrimir con éxito la cosa juzgada hay que reparar si 
realmente se trata de la misma pretensión que ya fue resuelta, objetivo que exige 
identificar sus elementos: sujetos, objeto y causa. De encontrarse diferencia en 
alguno de aquellos, es claro que no se trata de la misma pretensión sino de una 
diferente por lo que queda descartada la cosa juzgada. 


Conviene advertir, sin embargo, que la autoridad de cosa juzgada que se 
adquiere desde la ejecutoria no garantiza por sí sola la inmutabilidad de la 
sentencia. Lo que la hace inmutable es su conformidad con la realidad y con el 
orden jurídico. Si el fallo es palmariamente disonante con la realidad concreta o 
con el régimen jurídico, a despecho de su ejecutoria y de haber hecho tránsito a 
cosa juzgada, no es inmune a cuestionamientos y por lo tanto es susceptible de 
alteración. 


Ciertamente, una sentencia emitida con sustento en una apariencia, en una seudo 
verdad, en ausencia de elementos de juicio ocultados fraudulentamente, o 
fundada en documentos apócrifos, en testimonios falsos, etc., no obstante su 
ejecutoria debe ser susceptible de alteración cuando el fraude se ponga en 
evidencia. Situaciones excepcionales como las enunciadas ameritan la 
disposición de un mecanismo que permita el quebrantamiento de la sentencia a 
pesar de su ejecutoria y de haber hecho tránsito a cosa juzgada. 


Por eso numerosos regímenes procesales mantienen la previsión de un 
mecanismo para atacar el fallo cuando quiera que circunstancias 
excepcionalmente graves, taxativamente inventariadas en la legislación, pongan 
al descubierto la injusticia envuelta en la decisión. Dicho mecanismo, que más 
adelante se explicará en detalle, suele denominarse “recurso de revisión”. 


Hay que reconocer, sin embargo, que en aras de garantizar la estabilidad de 
algunas relaciones jurídicas, en especial las de carácter patrimonial, conviene 
delimitar adecuadamente el alcance del mecanismo para cuestionar los fallos que 
hayan hecho tránsito a cosa juzgada. Por eso deben precisarse con claridad las 
razones que permiten alterar la sentencia ejecutoriada, y respecto de los fallos 
que versen sobre relaciones patrimoniales el uso de dicho mecanismo debe 


someterse a un límite temporal no superior al término de prescripción extintiva 
de los derechos de esa misma clase, si se quiere asegurar la confianza en el 
tráfico jurídico. Pero cuando los intereses afectados con la sentencia son de 
carácter extrapatrimonial (la libertad, por ejemplo), no hay razón para limitar en 
el tiempo la procedencia de la alteración de su contenido. 


Obsérvese que el cuestionamiento y la eventual alteración del fallo por su falta 
de veracidad o de juridicidad no riñe con la cosa juzgada, como 
descuidadamente pudiera pensarse(159]. Ciertamente, la cosa juzgada impide 
que se vuelva a plantear la misma pretensión ignorando el debate surtido y el 
resultado logrado; la censura no constituye un nuevo planteamiento de la 
cuestión problemática resuelta ni pretende desconocer lo ocurrido en el debate o 
el contenido de la sentencia emitida, pues su propósito consiste exclusivamente 
en provocar la alteración del fallo, evidenciando el contraste con la realidad o 
con el derecho. En otras palabras, el cuestionamiento no puede desconocer el 
fallo emitido porque es precisamente a partir de éste que tiene cabida. 


Ahora bien, cuando la providencia alcance inmunidad respecto de cualquier 
cuestionamiento y ya no sea posible alterar su contenido, sea por su conformidad 
con la realidad y con el orden jurídico, o por la expiración de la oportunidad para 
censurarla, puede decirse con seguridad que es inmutable. 


Todas las decisiones cuyo contenido corresponda al de una sentencia se hacen 
ejecutables, cobran ejecutoria, pasan a cosa juzgada y alcanzan inmutabilidad. 
En cambio las decisiones interlocutorias aunque gozan de ejecutabilidad y 
adquieren firmeza, por lo regular no hacen tránsito a cosa juzgada y, por 
consiguiente, no adquieren inmutabilidad, lo que se traduce en que el juez que 
las ha emitido bien puede restarles eficacia revocándolas o modificándolas 
cuando advierta que incurrió en error o que han variado las circunstancias 
fácticas que les sirvieron de soporte. Sin embargo, algunas, por excepción, 
además de ponerle fin al proceso, adquieren autoridad de cosa juzgada e 
inmutabilidad. Así ocurre, por ejemplo, con la decisión que acepta la transacción 
de los sujetos comprometidos en disputas de contenido patrimonial. 


Lección diez 
CONVOCATORIA DE LOS INTERESADOS AL PROCESO 


" Y COMUNICACIÓN DE LAS DECISIONES JUDICIALES + 


Il. CONVOCATORIA DE LOS INTERESADOS 


A excepción del actor, los individuos cuyos intereses estén comprometidos en la 
cuestión problemática y, por ello, sean susceptibles de resultar afectados por la 
solución que llegue a proveer el juez, deben ser convocados al proceso con el 
propósito de ofrecerles la oportunidad de pronunciarse sobre la pretensión 
formulada. El actor no necesita ser convocado dado que él concurre por 
iniciativa propia; es él precisamente quien provoca la actividad jurisdiccional en 
relación con una situación concreta. 


Como se explicó en otro lugar(1607, la posibilidad de que el debate procesal 
arroje un resultado confiable y respetable depende de que los sujetos implicados 
en la cuestión problemática tengan la oportunidad de hacer sus planteamientos 
sobre ella, lo que sólo puede garantizarse en tanto dichos sujetos sean 
adecuadamente convocados al debate. 


El problema que emerge de inmediato es determinar los requisitos que debe 
cumplir el mecanismo que se escoja para realizar dicha citación. Sin perjuicio de 
la multiplicidad de opciones que el mundo contemporáneo ofrece, parece 
importante reconocer que, dada la finalidad que se persigue con el acto de 
convocatoria, el método para hacerla debe ser idóneo, económico y expedito. 


La idoneidad del mecanismo exige que se muestre útil para llevar la información 
al destinatario, es decir, a la persona que se quiere convocar. Pero no es 
necesario que con él se asegure de manera absoluta que la persona convocada 
efectivamente se ha enterado, sino que racionalmente se pueda inferir, con un 
elevado grado de certeza, que el sujeto debió enterarse de la convocatoria. Por lo 
tanto, el método que se diseñe debe mostrarse empíricamente apto para llevar la 
invitación al destinatario, aunque no para garantizar con total seguridad que éste 
la recibió. 


En segundo lugar, debe tenerse en cuenta que las dificultades o costos excesivos 
en la realización de la convocatoria puede obstruir el inicio del examen 
jurisdiccional del litigio y convertirse en elemento disuasivo del acceso a la 
justicia, todo lo cual es indeseable. Por lo tanto, el mecanismo que se diseñe 
debe ser económico en términos de actividad y costos. 


Por último, conviene advertir que la demora en la realización de la citación por 
sí sola retarda la iniciación del estudio jurisdiccional del asunto y 
consecuentemente retrasa la solución que se persigue. Por consiguiente, para que 
el sistema de convocatoria cumpla su finalidad tiene que ser empíricamente 
expedito. 


El desafío consiste, entonces, en diseñar un mecanismo con las características 
explicadas: idóneo, económico y expedito; empresa que no parece difícil en la 
época contemporánea, dado el flujo de datos personales que circulan 
constantemente gracias a las tecnologías de la información. En verdad hoy es 
relativamente fácil encontrar un lugar con el cual guarde alguna relación el 
justiciable que haya de ser convocado, ya porque allí tenga su habitación, o su 
espacio de trabajo o de estudio, o por cualquiera Otra razón que lo obligue a 
frecuentarlo. Aun más, en el mundo contemporáneo las personas suelen disponer 
de cuentas o buzones individuales de correo electrónico aptos para recibir 
correspondencia o información personalizada en forma virtual, los cuales 
exhiben especial idoneidad como transmisores de las convocatorias que se hagan 
en los procesos judiciales, además de ser vehículos muy económicos y 
expeditos(161). 


Es bueno reconocer, sin embargo, que en casos excepcionales no se puede hallar 
información para localizar al individuo que debe ser convocado ni para hacerle 
llegar la convocatoria en forma directa y personalizada, lo que obliga a pensar en 
la necesidad de prever un mecanismo alterno que permita emplazar a quien no 
pueda ser localizado. En este caso el sistema que se emplee debe ofrecer serias 
posibilidades de que la persona requerida se entere, aunque de antemano se sabe 
que la probabilidad es mucho menor que cuando la convocatoria se hace de 
manera personalizada. A dicho propósito talvez el sistema más sencillo e idóneo 
sea la elaboración de bases de datos de los emplazados, que permanezcan a 
disposición del público y que faciliten a cualquier persona averiguar, cada vez 
que lo desee, si está convocada a algún proceso(162). También en este aspecto 
pueden ofrecer gran utilidad las tecnologías de la información. 


Conviene también reconocer que quizás ninguno de los métodos que se antojen 
pueda garantizar que la persona convocada se enterará de la citación. Talvez el 
más seguro de todos sea el que exija la localización física de la persona para 
enterarla de la convocatoria; pero acaso también sea el mecanismo más 
dispendioso, demorado y costoso de todos, por lo que no luce deseable. La 
facilidad, la agilidad y la economía que exhiben otros mecanismos idóneos como 


los sugeridos arriba, los hacen más útiles a los propósitos del proceso judicial, y 
más coherentes con la evolución de las relaciones sociales y el tráfico jurídico. 


1. COMUNICACIÓN DE LAS DECISIONES JUDICIALES 


Cuando el justiciable ya sabe de la existencia del proceso en que se discute un 
interés suyo (por haberlo promovido o por haber sido convocado a él) y conoce 
el trámite al que está sometido, no es necesario hacer mayores esfuerzos para 
tener la tranquilidad de que efectivamente se entere del contenido de las 
decisiones que en aquél se adopten, pues resulta obvio entender que haya de 
estar pendiente de todo lo que en él acontezca, como la más elemental carga de 
diligencia. 


De ahí que, por lo regular, después de hecha la convocatoria del individuo no 
haya necesidad de buscarlo para enterarlo de cualquier decisión que el juez tome 
en el proceso. Tales disposiciones, si se adoptan en el seno de una audiencia a la 
que los interesados tengan la carga de concurrir, quedan comunicadas en el 
mismo instante en que se pronuncian de viva voz; pero si se toman por fuera de 
audiencia pueden ser comunicadas mediante la fijación de un aviso en un lugar 
público predeterminado al que cualquier persona tenga acceso, como por 
ejemplo en un sitio de Internet(163?. 


Sin embargo, conviene reconocer que la excesiva lentitud en el trámite de los 
procesos magnifica el peso de la carga de diligencia mencionada, hasta el punto 
de que puede resultar ilegítimo exigir que el justiciable permanezca atento al 
avance del pleito en el que está comprometido. Ciertamente, esperar que el 
litigante esté pendiente del curso de un proceso judicial (personalmente o por 
medio de apoderado), diariamente durante dos o más años, no parece 
razonable(164). Someter al individuo a permanecer atento a la actividad del 
juez, a la expectativa de que en cualquier momento emita sorpresivamente una 
decisión, es la más elocuente muestra de la actitud arrogante de un Estado que 
emplea el poder político para ofender la dignidad humana y humillar a los 
gobernados. 


Cuando se sabe que el trámite del proceso judicial es demasiado lento no es 
legítimo exigirle al particular que esté pendiente de los actos del juez. En tal 
situación parece más acertado disponer que a los interesados se les comunique 
en forma individual, empleando los medios que la tecnología ofrece, por cierto 
bastante expeditos. De esta manera se garantiza que el justiciable se entere 


oportunamente de las decisiones sin tener que estar por largo tiempo atento a la 
actividad del juez. 


Lección once 


" LA IMPUGNACIÓN: 


Il. GENERALIDADES 


Cualquier providencia judicial, como toda obra humana, es susceptible de 
contener errores. En virtud de éstos se revela contraria al derecho, ya sea por 
haberse malentendido las circunstancias de hecho sobre las cuales han sido 
aplicadas las normas jurídicas, o simplemente por haber aplicado los preceptos 
con un significado o alcance distinto del que les corresponde. En todo caso el 
error contenido en la decisión puede engendrar un agravio inicuo al justiciable. 


También es posible que, a pesar del acierto en la interpretación de los hechos y 
en la aplicación de los preceptos, el pronunciamiento resulte sustancialmente 
injusto por estar fundado en una seudo verdad, en una apariencia. No obstante la 
coherencia de la decisión con los hechos establecidos en el proceso y el acierto 
en la aplicación de las normas a tales hechos, si el fundamento fáctico de la 
providencia contrasta con la realidad, es decir, si la decisión ha sido elaborada a 
partir de una falsedad, seguramente será injusta. 


Tanto en el primer caso en el que la injusticia proviene de una disonancia entre 
lo establecido en las normas y lo decidido, en relación con lo averiguado en el 
proceso, como en el segundo que plantea un contraste entre los hechos 
establecidos en el debate y la realidad, resulta obligado pensar en la 
conveniencia de poner a disposición del justiciable herramientas que le permitan 
cuestionar las decisiones judiciales para remover la injusticia que le causa daño y 
conseguir imperio del orden jurídico. 


De ahí que los ordenamientos procesales suelan poner al servicio del individuo 
todo un catálogo de mecanismos que le dejan abierta la posibilidad de cuestionar 
las providencias judiciales, es decir, de impugnarlas( 165). 


Impugnar una decisión no es otra cosa que exteriorizar inconformidad respecto 
de su contenido, con el propósito de provocar su modificación o revocación por 
considerarlo contrario a los propósitos del orden jurídico y lesivo para el interés 
propio. Para justificar una impugnación no es suficiente la lesión que sufre el 
interés particular gracias a la decisión cuestionada; es necesario además advertir 
su disonancia con los preceptos jurídicos cuya aplicación es imperiosa en la 
situación concreta, o con la realidad. 


Los diferentes medios de impugnación que el régimen procesal pone a 
disposición del justiciable se conocen con el nombre de recursos, expresión que 
aquí se emplea teniendo en cuenta su significado etimológico, es decir, regreso al 
punto de partida. Desde la perspectiva del proceso judicial el vocablo indica que 
el medio de impugnación exige volver a hacer (recorrer) el estudio del asunto 
materia de la decisión. 


II. LOS RECURSOS 


A partir de lo expuesto arriba pueden ser definidos los recursos como los 
mecanismos de que dispone el litigante para manifestar desacuerdo con las 
providencias judiciales en aras de su modificación revocación, cuando quiera 
que afecten sus intereses. 


Conviene hacer, sin embargo, dos advertencias: la primera, que no cualquier 
disentimiento con una providencia abre camino a la impugnación, pues las 
normas procesales suelen poner límites a los cuestionamientos de las decisiones 
judiciales; y la segunda, que al justiciable afectado no le es dado escoger el 
recurso que más le plazca para emplearlo en la situación concreta, por cuanto 
cada uno de los medios de impugnación diseñados por las normas tiene una 
peculiar finalidad que delimita su empleo. 


A. LA MOTIVACIÓN DE LOS RECURSOS 


El ser humano parece ser naturalmente proclive a rechazar todo aquello que 
resulte adverso a sus anhelos, necesidades e intereses. Aun cuando reconozca 
que alguna circunstancia no puede concluir de manera favorable, suele mostrarse 
renuente a aceptar el resultado adverso. Tal actitud parece ser el reflejo de un 
peculiar instinto natural próximo al de conservación. 


Talvez sea por esa actitud que la reacción inmediata del individuo ante cualquier 
decisión desfavorable suele ser de rechazo, lo que ordinariamente lo induce a 
provocar su alteración o, cuando menos, a buscar la forma de menguar su 
eficacia O posponer su realización. Por consiguiente, si de una providencia 
judicial se trata, el afectado con ella se sentirá movido a impugnarla. Sin 
consideración a la razón o sinrazón de la decisión, o aun reconociendo que es 
acertada, el litigante que resulta desfavorecido con ella instintivamente estará 
inclinado a atacarla mediante los recursos que tenga a su disposición. 


No obstante, es bueno advertir que el proceso judicial no es escenario en donde 
puedan tener cabida todo tipo de instintos humanos y, por lo tanto, la mera 
inconformidad se muestra insuficiente para justificar la impugnación de un 
pronunciamiento judicial emitido como resultado de una actividad que se supone 
cumplida de manera responsable y seriaf 166). 


Lo que justifica la impugnación, como arriba se indicó, es la conveniencia de 
crear la oportunidad para remover los errores presentes en las providencias 
judiciales (que bien han podido ser provocados por la actividad fraudulenta de 
los interesados, quizás mediante el ocultamiento de la verdad), siempre que 
tengan aptitud para agraviar al justiciable. De suerte que si el agravio no es 
consecuencia de un error en la providencia, no hay razón para que la 
inconformidad sea atendida. Lo importante no es el agravio en sí mismo, sino su 
injusticia. 


De donde se sigue que racionalmente sólo es admisible la impugnación cuando 
venga fundada en la imputación de errores a la decisión. Si ésta es atacada por el 
afectado sin enrostrarle yerro alguno, no tiene por qué ser atendida la censura, 
pues la seriedad con que se supone cumplida la actividad jurisdiccional exige 


que cualquier cuestionamiento respecto de su resultado goce de un grado de 
seriedad semejante, lo que impone la necesidad de fundamentar el reparo en la 
presencia de desaciertos en el contenido de la providencia, que sean 
determinantes del agravio irrogado. El producto de la actividad jurisdiccional no 
puede ser exitosamente cuestionado por el individuo simplemente por el hecho 
de no ser de su agrado. 


Por consiguiente, no es racional instituir medios de impugnación relevados de 
una adecuada sustentación o explicación de la inconformidad. El disentimiento 
por sí mismo no cumple ninguna finalidad útil al proceso ni a la justicia; el 
recurso carente de sustentación no tiene aptitud para promover un debate en 
torno a la decisión adoptada y, en cambio, de ordinario se pone al servicio de 
propósitos ilícitos como la dilación del trámite procesal, que tan gravemente 
lesiona la eficiencia y credibilidad de la actividad jurisdiccional, o la posposición 
del cumplimiento de las providencias. 


Si el individuo se siente injustamente lesionado como consecuencia de la 
decisión judicial, habrá de tener por lo menos una razón seria para considerarlo 
así. Para que fundadamente pueda esperar que la injusticia se corrija removiendo 
los errores que la determinan, tendrá que explicar siquiera el motivo de su 
inconformidad. 


Por último, es bueno insistir en que la impugnación supone una afectación real 
de lo s intereses del individuo con ocasión de la decisiónf167)$. En otras 
palabras, para que sea atendible un recurso es menester que la providencia sea 
materialmente adversa al impugnante. No es suficiente que la providencia 
deseche las argumentaciones del justiciable, si aun así le es favorable, pues lo 
que justifica el empleo de un recurso es el agravio que se derive de la 
providencia. 


B. CLASES DE RECURSOS 


Las modalidades que ofrece la impugnación provienen principalmente de dos 
aspectos, a saber: por un lado, las razones de inconformidad admisibles como 
sustento del recurso, y por el otro, la autoridad llamada a resolverlo( 1683. 


1. Las Razones Para Impugnar 


Algunos recursos pueden fundarse en razones de inconformidad que el régimen 
procesal expresamente ha previsto; en otras palabras, tienen cabida sólo en 
presencia de alguna de las causales legalmente inventariadas. Por consiguiente, 
si el fundamento de la impugnación coincide con alguna de las causales 
previstas, el recurso es atendible; de lo contrario, no hay lugar siquiera a 
estudiarlo. 


A los medios de impugnación cuya viabilidad se supedita a la presencia de 
causas específicas de inconformidad legalmente previstas, se les suele 
denominar “recursos extraordinarios”, y comúnmente se les atribuye una 
restricción adicional respecto del ámbito de competencia de la autoridad que los 
debe resolver: el estudio a su cargo se circunscribe a las razones expresadas por 
el impugnante, y por lo tanto la revocación o la modificación de la decisión 
impugnada sólo puede fundarse en tales razones; en consecuencia se descarta la 
posibilidad de alterar la decisión atacada por razones distintas de las invocadas 
en la impugnación. 


Sin embargo, es bueno reconocer que la limitación respecto de la competencia 
del juez que desata el recurso extraordinario ha ido cediendo paulatinamente 
hasta el punto de que en legislaciones recientes se ha autorizado revocar o 
modificar la decisión por razones no invocadas por el impugnante si con ello se 
evita la erosión de derechos fundamentales( 169). 


Hay otros medios de impugnación, que se conocen con el nombre genérico de 


“recursos ordinarios”, por medio de los cuales puede ser cuestionada una 
providencia con fundamento en cualquier razón de inconformidad. Respecto de 
ellos no hay un inventario legal de causales que les abran paso, y por lo tanto el 
impugnante puede atacar la decisión atribuyéndole cualquier yerro que advierta 
en su emisión o en su contenido. Como correlato de esa amplia libertad que se 
otorga al impugnante para identificar y aducir defectos o errores del 
pronunciamiento que censura, al juez que debe resolver el recurso también suele 
conferírsele autonomía para considerar, además de las razones alegadas por 
aquél, otras que puedan determinar la revocación o la modificación de la 
decisiónf 170). 


2. La Autoridad Que Desata El Recurso 


Hay impugnaciones llamadas a ser resueltas por la misma autoridad que ha 
pronunciado la decisión censurada, o por otra autoridad que en la pirámide 
burocrática del sistema judicial tenga idéntico rango. Así ocurre, por ejemplo, 
con el recurso de reposición o reconsideración. A ellos se les cataloga como 
recursos horizontales, en tanto mantienen la discusión en la misma escala 
jerárquica. 


Otros, en cambio, son desatados por autoridad de superior categoría, encarnada 
por funcionarios o servidores judiciales en los que se supone mejor dominio del 
conocimiento jurídico y mayor capacidad de acierto, por su formación y por su 
experiencia. Ejemplo de tales recursos son la apelación y la casación. A ellos se 
les clasifica como recursos verticales, habida cuenta de que desplazan el debate a 
una escala superior. 


C. LOS DIVERSOS MEDIOS DE IMPUGNACIÓN 


En aras de la sencillez que exige este trabajo, se hará alusión exclusivamente a 
los recursos más comunes: reposición, apelación, casación y revisión. 


1. La Reposición o Reconsideración 


Por medio del recurso de reposición o reconsideración el afectado con la 
decisión provoca un nuevo estudio de la cuestión decidida, por la misma 
autoridad que la emitió, con el fin de que sea revocada o modificada en beneficio 
de sus intereses. Se trata de un recurso horizontal por cuanto corresponde 
resolverlo a la misma autoridad, y ordinario porque puede fundarse en cualquier 
motivo jurídico de discrepancia con la decisión. 


Por lo regular este recurso sólo se admite respecto de providencias 
interlocutorias, quedando excluidas de él las sentencias. Esto obedece 
principalmente a la fuerza de las concepciones anejas al esquema de múltiple 
instancia en el cual la alteración de la sentencia está reservada a la autoridad de 
superior categoría en sede de segunda (o tercera) instancia. 


En un esquema de única instancia bien podría admitirse la reposición de la 
sentencia para que el juez que la emitió tenga oportunidad de reconocer el error 
en que ha podido incurrir y de repararlo. Sin embargo, resulta innecesario 
siempre que se cuente con otro recurso (extraordinario) que permita corregir los 
yerros específicos que se le achaquen al fallo. Por eso talvez sea preferible 
mantener las sentencias exentas de reposición, y evitar que el recurso se 
convierta en un factor de prolongación del proceso. 


2. La Apelación 


Es el recurso típico del esquema de múltiple instancia y consiste en provocar un 
nuevo examen de la cuestión decidida, por la autoridad inmediatamente superior 
de la que emitió la decisión atacada, en aras de su revocación o modificación. 
También recibe el nombre de alzada en tanto expresa el deseo de rebelarse o 
alzarse contra la decisión adversa emitida por la autoridad de primera instancia. 
Los defensores de la múltiple instancia suelen justificar la supuesta necesidad de 
la apelación con el argumento de que constituye el instrumento procesal que 
recoge la protesta o instinto de desobediencia del individuo afectado(?%a]. 


En otro lugarf3%bj se dejaron detalladamente expuestas las razones que hacen 
inconveniente la múltiple instancia en los procesos judiciales. Habida cuenta de 
que la apelación es predicable exclusivamente de los esquemas de instancia 
plural, todos los razonamientos allí explicados son extensibles a la alzada. En 
consecuencia, aquí sólo se explicará la dinámica del recurso del medio de 
impugnación, empresa a la que se dedicarán las líneas siguientes. 


Como recurso ordinario que es, la apelación puede encontrar fundamento en 
cualquier motivo de desacuerdo con la decisión, que anime racionalmente al 
justiciable a protestar contra ella. Por lo tanto, normalmente se descarta la 
existencia de un catálogo de razones que le sirvan de fundamento. Así mismo, 
dado el carácter ordinario de la alzada, la competencia del juez que haya de 
resolverla suele ir más allá del estudio de los fundamentos del impugnante; 
generalmente el juez de segunda instancia está autorizado para considerar 
razones que puedan inducir a revocar o modificar la decisión cuestionada, aun 
cuando el apelante no las haya mencionado. 


Incluso algunas legislaciones relevan al impugnante de la carga de sustentar la 
apelación, a partir de la convicción de que en todo caso la autoridad superior 
tiene el deber de examinar íntegramente la providencia atacada sin consideración 
a la escasez de la censura, planteamiento que se muestra poco razonable. 


Como se explicó arriba, la impugnación no consiste en un instrumento para 
canalizar el crudo instinto humano de rebelarse en contra de una providencia. 
Antes bien, es el mecanismo civilizado para promover un debate serio en torno a 
la censura planteada respecto de una decisión, y por lo tanto quien lo suscite 
tiene que empezar con la exposición de argumentos sensatos y dignos de someter 
a discusión en el escenario del proceso judicial. 


Si el pronunciamiento judicial es producto de una actividad que se supone 


responsable y seria, quien se atreva a cuestionarlo debe mostrar siquiera la 
misma seriedad en sus reparos, lo cual sólo puede constatarse si hay una 
adecuada fundamentación. 


Omitir la exigencia de sustentar la apelación talvez sea una estrategia perversa, 
en tanto equivale a invitar al justiciable desfavorecido con una providencia a 
provocar en forma casi automática un nuevo examen de la cuestión en sede de 
segunda instancia, aun cuando carezca de razones jurídicas para atacarla. En 
tales condiciones el apelante siempre contará con la probabilidad, aunque sea 
mínima, de que la autoridad superior altere la decisión impugnada, y aun cuando 
ésta se mantenga íntegramente, aquél consigue siquiera posponer los efectos de 
la decisión, lo que se traduce por lo regular en dilación del trámite procesal. 


Si por lo regular el agraviado con la decisión procura retardar su efectividad, 
mejores posibilidades tendrá de conseguirlo si se le permite apelar sin exponer 
las razones por las que discrepa del sentido de aquélla. El litigante que recibe un 
fallo adverso generalmente poco o nada tiene que perder con la apelación, por lo 
que parece obvio que, aun cuando considere acertada la decisión, prefiera correr 
el albur en busca de un criterio distinto y favorable en el juzgador de categoría 
superior. Con mayor razón lo hará si ni siquiera requiere fundamentar su 
desavenencia y con ello, en cambio, garantiza el aplazamiento de la 
materialización de la providencia. 


En definitiva, con el propósito de garantizar la seriedad de la impugnación talvez 
sea preferible exigir la sustentación de la alzada, a semejanza de los demás 
recursos. 


Por otro lado, conviene advertir que la competencia del juez que desate la 
apelación suele estar sometida a una restricción importante: la prohibición de 
modificar la providencia del inferior en perjuicio del apelante único, regla que se 
conoce con la expresión latina reformatio in pejus y significa que cuando la 
segunda instancia surja por iniciativa exclusiva de una de las partes, el 
adversario de ésta no puede resultar beneficiado a causa de la apelación y en 
perjuicio del apelante. 


Por último, es bueno reconocer que históricamente la apelación ha gozado de 
gran acogida. Talvez sea el recurso más deseado y empleado por los litigantes, y 
también el más defendido por la doctrina. Acaso por ello, de ser un recurso 
contra la sentencia se fue extendiendo a otras providencias, hasta llegar a abrigar 


casi a todas las interlocutorias. 


3. La Casación 


A través de este medio de impugnación el agraviado con la decisión persigue que 
una autoridad judicial de elevada categoría examine la providencia y corrobore 
la presencia de errores ostensibles en su contenido, que la hacen contraria al 
derecho objetivo, con el propósito de que remueva la injusticia que comporta. 


La casación tiene que fundarse en un contraste que el impugnante debe 
evidenciar entre lo decidido y lo regulado en la norma jurídica. Los errores que 
se le achacan a la providencia deben ser explicados con claridad y precisión por 
el recurrente, para que la autoridad encargada de desatar el recurso pueda 
corroborarlos, reconocerlos y, como consecuencia de eso, quebrar la sentencia. 


Como en todo caso es resuelta por una autoridad de categoría superior de la que 
emitió la decisión cuestionada, podría descuidadamente pensarse que su trámite 
hace necesaria una instancia adicional, pero en realidad no es así, por cuanto en 
sede de casación no hay lugar a examinar íntegramente el fallo atacado, sino 
simplemente a establecer si existen los errores por los que la sentencia es 
censurada. 


Se trata de un recurso extraordinario y, por consiguiente, supone dos 
condicionamientos: el primero consiste en que sólo tiene cabida en presencia de 
situaciones previstas expresamente por el ordenamiento como causales; el 
segundo, que el examen que corresponde al juez de casación se contrae a los 
planteamientos formulados por el recurrente. 


El recurso de casación precave las consecuencias inicuas de la arbitrariedad o el 
capricho del juzgador, lo mismo que de los errores manifiestos en que puede 
incurrir habida cuenta de su condición humana. De suerte que no cualquier 
defecto del fallo puede despejar el sendero para censurarlo por este medio; a 
través de él no es posible intentar la prosperidad de un criterio jurídico disonante 
con la sentencia, sino la corrección de la injusticia envuelta en la ella y 
consecuencia de yerros evidentes. 


La casación plantea un contraste de la providencia con el sistema normativo a 
partir de la actividad realizada en el curso del proceso. Dicha disconformidad 
evidencia un defecto endógeno del fallo, y, por consiguiente, para corroborarlo 
es menester echar mano exclusivamente de lo que pudo ser conocido durante la 
actuación procesal antecedente. Se entiende descartada, entonces, la admisión de 
elementos de juicio novedosos, que no hubieren llegado al proceso en forma 
oportuna y por ello no hayan podido ser tenidos en cuenta en el momento de 
emitir la decisión. 


Por tradición sólo las sentencias son susceptibles de cuestionar por medio de la 
casación, lo que sugiere que no es admisible respecto de providencias 
interlocutorias. Hacerlo extensivo a éstas últimas resultaría tanto o quizá más 
pernicioso que la apelación, en cuanto redundaría en un retardo incalculable del 
trámite del proceso. 


Contrario a lo expresado arriba respecto de la alzada, la utilidad del recurso de 
casación es innegable por cuanto define en forma racional las fronteras de la 
discrecionalidad del juzgador sin prestarse para retardar injustificadamente la 
eficacia del fallo, pues generalmente no suspende su ejecutabilidad. Además, 
dado que la interposición de este recurso supone un esfuerzo considerable en la 
argumentación de la desavenencia con la sentencia, por lo general no se hace uso 
de él en forma automática e irresponsable como sí ocurre con la apelación. 


En aras de garantizar la corrección de errores judiciales y la protección del 
individuo contra la arbitrariedad del servidor judicial, la casación debe ser 
predicable de todas las providencias con verdadero contenido de sentencias, sin 
consideración al tipo de trámite en que sean proferidas o a la significación 
económica del litigio que dirimenf171]. Si lo que persigue el orden jurídico es 
la efectividad del derecho material (justicia material), no podría entenderse que 
la estimación pecuniaria del pleito, u otros aspectos similares, constituyan 
obstáculo capaz de impedir la corrección de una sentencia evidentemente inicua 
por su contrariedad con el sistema normativo. 


4. La Revisión 


A semejanza de la casación, la revisión es un recurso de carácter extraordinario. 


Por consiguiente, está sometido a restricciones idénticas. En primer término, 
sólo cabe en presencia de las causales taxativamente señaladas por la norma; y 
en segundo lugar, al juez que desata el recurso no le es dado examinar otros 
aspectos que los invocados por el impugnante. 


Sin embargo, a diferencia de la casación, la injusticia que se pone de manifiesto 
mediante la revisión proviene de una circunstancia exógena. El recurso de 
revisión surge a partir de la presencia de una información a la cual no se tuvo 
acceso en el curso del proceso, y procura mostrar un contraste entre la realidad y 
la seudo verdad que sirvió de sustento fáctico de la providencia cuestionada. 
Supone la aportación de elementos de juicio que estuvieron ausentes en el 
momento de adoptar la decisión, que sólo pudieron traerse después de la 
oportunidad para ser considerados, y que, de haber sido conocidos por el 
juzgador, habrían variado sustancialmente el contenido del fallo. 


El recurso de revisión precave la injusticia causada por la conducta torticera, 
fraudulenta, de cualquiera de los sujetos procesales, como el interesado que 
oculta pruebas, el testigo que falta a la verdad, el perito o el juez venal, etc. Ante 
una anomalía de esta categoría, apta para determinar el sentido del fallo, se 
impone la necesidad de revisarlo con el propósito de expeler el agravio inicuo. 


Las legislaciones suelen establecer plazo para hacer uso de este medio de 
impugnación, lo cual no siempre es acertado. Habida consideración de la 
importancia de hacer imperar la justicia material por encima del mito de la 
autoridad sublime de la cosa juzgada, luce desatinado limitar en el tiempo el 
empleo del recurso de revisión, salvo que sea necesario para asegurar la 
estabilidad de las relaciones patrimoniales, caso en el cual el término debería ser 
similar al de prescripción extintiva de los derechos(172). En otras palabras, 
circunscribir la oportunidad para intentar la revisión luce aconsejable sólo 
respecto de las sentencias que definan sobre derechos de contenido patrimonial. 


Por otro lado, parece obvio que el recurso de revisión sea predicable respecto de 
toda sentencia sin importar el tipo de pretensión que resuelva ni la autoridad que 
la emita, pues en todos los pleitos se corre el riesgo de fallar a partir de seudo 
verdades, dadas las dificultades que entraña el acceso al conocimiento de los 
hechos que interesan, alimentadas por la actitud displicente o fraudulenta de las 
partes. En tanto al juez se le oculte la realidad y tenga que resignarse a decidir 
sin haberla descubierto, la sentencia puede contener una injusticia que debería 
ser removida si llega a constatarse. 


Lección doce 


" LA COMPETENCIA + 


Il. PRENOTANDOS 


En cuanto evoluciona una colectividad se reproducen en su seno las relaciones 
sociales y, por consiguiente, también las jurídicas, lo que acarrea un aumento 
notable del número de cuestiones problemáticas que exigen solución. Esa 
abundancia de situaciones urgidas de tratamiento jurisdiccional hace 
racionalmente imposible que la función sea realizada por una sola autoridad 
judicial. De allí emerge la necesidad de instituir un número plural de jueces para 
distribuir entre ellos el trabajo que exige el examen de las situaciones que se 
plantean y la provisión de las respectivas soluciones. 


Cuando el Estado reconoce que la actividad que se requiere para resolver todas 
las cuestiones que brotan en el seno de la colectividad es demasiada para una 
sola autoridad judicial, no puede hacer otra cosa que crear más jueces para 
descargar en todos la responsabilidad inherente a la función jurisdiccional que ya 
no puede realizar uno solo. 


Sin embargo, para asegurar la eficiencia en la realización de la función no es 
suficiente la creación de una multitud de jueces. Es necesario, además, distribuir 
entre todos ellos la actividad que implica el cumplimiento de la función 
jurisdiccional y señalarle nítidamente a cada juez el trabajo que le corresponde 
realizar. De esa manera se garantiza que la actividad de cada juez esté delimitada 
con precisión para que cualquier individuo pueda averiguarlo con facilidad, de 
suerte que cuando haya de plantear alguna pretensión pueda saber por anticipado 
ante qué juez debe hacerlo(*%aj. Ese ámbito dentro de cuyos límites debe 
cumplir la función jurisdiccional cada uno de los jueces es lo que se conoce con 
el nombre de competencia(3%by. 


Corresponde a cada legislación distribuir por anticipado y en forma abstracta, 
entre todos los jueces legítimamente instituidos, el trabajo que implica el 
cumplimiento de la función jurisdiccional. Con ese propósito se puede echar 
mano de disímiles criterios. Sin embargo, con una buena dosis de pragmatismo 
las legislaciones suelen emplear casi siempre los mismos criterios, teniendo en 
cuenta que la experiencia los muestra como los más funcionales por su 
simplicidad en la aplicación práctica. En seguida se tratarán los más comunes, 
los que la doctrina suele agrupar bajo el rótulo de “factores determinantes de la 


competencia”. 


II CRITERIOS PARA ASIGNAR COMPETENCIAS 


Los regímenes procesales suelen distribuir competencias entre los jueces 
principalmente a partir de cinco aspectos, a saber: la especialidad, el lugar del 
pleito, el objeto de la pretensión, la calidad de las partes, y la actividad 
específica que corresponde a cada autoridad. A continuación se intentará 
explicar el contenido y la dimensión de cada uno de ellos. 


A. LA ESPECIALIDAD 


Los avances cada vez más abrumadores de la ciencia y la tecnología han 
conducido a la especialización del trabajo en todas las áreas de la actividad 
humana. La imposibilidad práctica del individuo de dominar adecuadamente 
siquiera una sección del saber, impone la necesidad de que cada uno cumpla 
apenas una específica labor según su capacidad, su preparación o su experiencia. 
De esa manera la humanidad ha encontrado una buena fórmula para garantizar 
mayor rendimiento de la persona y, por consiguiente, mayor eficiencia en las 
actividades. 


La situación, como es apenas obvio, se ha proyectado directamente en el 
ejercicio de las funciones del Estado, y la jurisdiccional no es una excepción. 
Dado que la evolución del derecho ha provocado su ramificación para la 
adecuada comprensión, y ha obligado a los abogados a seleccionar áreas 
específicas para ahondar en el estudio de ellas y ofrecer a la colectividad mayor 
eficiencia, las legislaciones han aprovechado esa situación para integrar grupos 
de jueces y asignarle a cada uno los pleitos que correspondan a uno de los ramos 
del derecho que han ido mostrando caracteres especiales. Eso induce a pensar, 
sin necesidad de esfuerzo mental, que por lo regular cada juez conoce 
exclusivamente de asuntos pertenecientes a una especialidad del derecho y, por 
consiguiente, el individuo que realice la actividad respectiva deberá ser experto 
en ella. 


De ese modo se garantiza que el servidor judicial ofrezca mayor rendimiento en 
su trabajo y quizás también mayor probabilidad de acierto en sus actuaciones, 
dado que adquiere mucho más destreza en el tratamiento de un especial tipo de 
asuntos. 


Este se ha convertido en el principal criterio de distribución de trabajo entre los 
jueces. Sin embargo, es bueno reconocer que las legislaciones procesales y la 
doctrina 173), en lugar de mencionarlo entre los factores determinantes de la 
competencia, prefieren darle otra connotación y a partir de allí hablar de un 
número plural de jurisdicciones, como si en cabeza del mismo Estado pudiera 
residir más de una. 


Ciertamente, aunque los regímenes procesales suelen distribuir competencias a 
partir de la separación de áreas del conocimiento jurídico, a éstas las denominan 
impropiamente jurisdicciones, con lo que engendran una indeseable confusión 
entre el concepto de jurisdicción y el de competencia. 


B. EL LUGAR DONDE SE ORIGINA EL PLETTO 


Dado que el espacio territorial de cada Estado por lo general es vasto, suele 
fragmentarse para asignar a cada juez una determinada sección con la función de 
conocer y solucionar los pleitos que surjan en ella, ya sea porque allí ocurran los 
hechos que los originan, o porque en ese lugar están localizados los bienes 
objeto de la disputa, o porque ese es el asiento de las actividades cotidianas (el 
domicilio)(174) de las partes o sujetos de la pretensión, etc. A este criterio se le 
conoce con el nombre de factor territorial(175). 


C. LAS CARACTERÍSTICAS DEL OBJETO DE LA PRETENSIÓN 


Otro de los elementos que suelen observarse para la asignación de la 
competencia es el objeto de la pretensión. De él suelen tomarse en cuenta dos 
aspectos: su naturaleza y su significación económicaf 176). 


En cuanto a lo primero las legislaciones ordinariamente escogen algunos temas 
de especial complejidad para asignar a unos determinados jueces el 
conocimiento de los litigios que versan sobre ellos. También con frecuencia las 
legislaciones asignan a unos jueces los pleitos de poco significado económico y 
a otros los de cuantía superior. Los dos aspectos aquí mencionados se agrupan 
bajo el nombre de factor objetivof177), dado que guardan relación con el objeto 
de la pretensión. 


D. LA CALIDAD DE LOS SUJETOS DE LA PRETENSIÓN 


Otro de los elementos de la pretensión que suele tenerse en cuenta para asignar 
competencias a los jueces es el subjetivo. Con el propósito de garantizar el 
equilibrio de las partes en el proceso y evitar que la calidad especial de alguna de 
ellas pueda favorecer la defensa de una en perjuicio del adversario, las 
legislaciones suelen otorgar a jueces con categoría especial la competencia para 
conocer y resolver los pleitos en que alguna de las partes exhiba ventaja. Con ese 
fundamento se atribuye a jueces especiales el conocimiento y decisión sobre 
pleitos que comprometen a agentes diplomáticos o a funcionarios que ocupan 
escaños de elevada categoría en la estructura burocrática del Estado. 


Este criterio atiende a las condiciones de los sujetos de la pretensión, por lo que 
se le conoce con el nombre de factor subjetivo(178?. 


E. LA FUNCIÓN ASIGNADA AL JUEZ RESPECTO DEL PLEITO 


La actividad jurisdiccional que debe realizarse en relación con cada pleito suele 
ser distribuida entre diversos jueces. Para ello se distinguen varias etapas y se le 
asigna Cada etapa a diferente autoridad. Así, por ejemplo, a un juez puede estar 
atribuida la investigación y a otro el juzgamiento de la cuestión y la consecuente 
emisión de la decisión de fondo (sentencia); o a uno el trámite de la primera 
instancia, a otro el de segunda, a otro el de la casación y a otro el de la 
revisión(179). A este criterio de distribución de trabajo se le conoce 
comúnmente como factor funcional(180). 


lll DESPLAZAMIENTO DE LA COMPETENCIA 


En virtud de las peculiaridades de un determinado pleito puede llegar a ser 
examinado y decidido por un juez distinto del que corresponde según los 
criterios generales. En otras palabras, la competencia puede resultar desplazada 
de un juez a otro en consideración a los caracteres particulares del caso concreto. 
Gracias al desplazamiento de la competencia el pleito no es conocido y 
solucionado por el juez competente conforme a los criterios generales, sino por 
otro que en principio carecía de competencia. 


Las razones que explican dicho desplazamiento son variadas. Algunas veces 
ocurre porque dos o más pretensiones cuya competencia en principio 
corresponde a jueces distintos guardan entre sí relaciones estrechas que hacen 
más económica (economía procesal) y eficaz su investigación y decisión en el 
mismo proceso y, por consiguiente, por actividad de un mismo juez, por lo cual 
es preciso asignarle el conocimiento de las diversas pretensiones a alguno de los 
que sólo tenía competencia para conocer de una de ellas(1817. 


Ocurre, por ejemplo, en los casos en que al juez de lo penal se le permite 
pronunciarse en el mismo proceso sobre varios delitos conexos, y sobre los 
aspectos civiles de carácter indemnizatorio, a consecuencia de la condena penal; 
también cuando se permite que asuntos de cuantías disímiles pero que 
comprometen a los mismos sujetos, puedan ser decididos dentro del mismo 
proceso; asimismo cuando las diversas pretensiones versan sobre idéntico objeto 
o tienen origen en los mismos hechos o las pruebas útiles son comunes a las 
varias pretensiones, etc. 


En hipótesis como las mencionadas a título de ejemplo suele decirse que el juez 
adquiere competencia por virtud del factor de conexión. Sin embargo, como 
habrá advertido el lector, realmente no se trata de un factor determinante de la 
competencia, sino de una modalidad de desplazamiento de éstaf 182). Los 
factores determinantes de la competencia aplicados conjuntamente señalan a qué 
juez le corresponde dirimir un determinado pleito, en tanto que la conexidad 
puede alterar ese resultado, habida consideración de la relación entre una 
pretensión y otra. 


También puede producirse el desplazamiento de la competencia por obra de la 
autonomía particular, cuando las partes de un litigio deciden sustraerlo de la 
esfera de los agentes del Estado para someterlos a la justicia arbitral, situación 
que se dejó explicada en otro lugarf183?. 


Otras veces el desplazamiento de la competencia obedece a circunstancias 
particulares en que está inmerso el servidor judicial y que eventualmente pueden 
afectar su imparcialidad, por lo que conviene separarlo del conocimiento de un 
asunto concreto. Así, por ejemplo, cuando alguno de los sujetos involucrados en 
la situación problemática materia del debate procesal mantiene con el 
funcionario judicial alguna relación de las que comportan sentimientos de afecto 
o animadversión, es aconsejable relevarlo de la función jurisdiccional respecto 
del caso concreto, con el propósito de disipar cualquier duda que pudiera urdirse 
en torno a la rectitud de la decisión que haya de ser pronunciada. Lo mismo 
puede predicarse cuando el servidor judicial tenga algún interés en el resultado 
del pleito. 


Cuando quiera que el servidor judicial haya de ser separado del conocimiento de 
un caso concreto(184) por el riesgo que corre su imparcialidad( 185), es preciso 
adoptar una de estas dos soluciones: 


a) Designar un funcionario adjunto (ad hoc) para que remplace al titular en ese 
pleito específico. En este caso la competencia permanece en la misma autoridad, 
aunque el funcionario sea distinto(186). 


b) D esplazar la competencia hacia otro juez. En este caso el asunto puede llegar 
a ser resuelto por un juez que en principio era incompetente para conocer de 
él(187). Esta solución es más frecuentemente empleada que la anterior. 


El desplazamiento debe producirse preferiblemente a la hora de iniciar el debate 
procesal, de tal suerte que el juez a quien le ha correspondido proveer sobre 
determinada cuestión problemática no haya de cambiar por motivos 
sobrevinientes a la integración de la confrontación procesal(188). Las razones 
que motivan el desplazamiento por lo regular son preexistentes al proceso(189), 
pero nada se opone a que surjan durante el trámite. 


IV. DELEGACIÓN DE LA COMPETENCIA 


Algunas veces el juez tropieza con graves dificultades para realizar actuaciones 
que deben practicarse en los procesos a su cargo, por lo que se ve precisado a 
solicitar la ayuda de otra autoridad(190+. Para ello emplea la figura conocida 
con el nombre de “comisión” que consiste en un exhorto dirigido a la autoridad 
que puede prestar la ayuda solicitando la práctica de las diligencias requeridas. 
Obviamente es imperioso indicar con exactitud las actuaciones que el 
comisionado habrá de realizar, pues hay que tener en cuenta que la competencia 
de éste deriva exclusivamente de la delegación hecha por el comitente, a quien 
originariamente le corresponde. 


La única razón que verdaderamente justifica la delegación es la carencia de 
competencia en el lugar en que hayan de ser practicadas las actuaciones que 
exigen la comisión(f191]. Recuérdese que por efectos del factor territorial la 
competencia del juez generalmente se contrae a una fracción del territorio del 
Estado, a pesar de lo cual en muchas ocasiones requiere practicar diligencias en 
otro lugar en el que la competencia ha sido asignada a otro. 


Obviamente si en el lugar en que debe llevarse a cabo una actuación el 
competente es otro juez, hay necesidad de pedirle ayuda a éste para que la 
realice(192). Pero si la autoridad que adelanta el proceso tiene competencia en 
el lugar donde tiene que realizarse aquella, no hay razón valedera para acudir a 
la figura de la delegación. 


Lección trece 


" MEDIDAS CAUTELARES = 


Il. IMPORTANCIA DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 


A pesar de ser deseable que la solución de cada cuestión problemática sometida 
a examen jurisdiccional venga de inmediato a satisfacer el derecho conculcado, a 
conjurar el malestar social y a restablecer el orden turbado, la necesidad de 
ofrecer espacios adecuados de discusión antes de dirimir la disputa obliga a 
reconocer la imposibilidad empírica de alcanzar dicho objetivo con la rapidez 
ideal, como se explicó en otro lugar(193). 


Antes de proveer e imponer la solución respectiva es necesario oír las versiones 
de los sujetos comprometidos acerca de la cuestión planteada, averiguar la 
realidad concreta que dio origen a ella y estudiarla con detenimiento, lo que 
obliga a aceptar que entre la formulación de la pretensión y la materialización de 
la sentencia inevitablemente habrá de transcurrir un lapso más o menos 
prolongado según el grado de complejidad del asunto(194?. 


Si a ello se añade que las deficiencias de cada sistema judicial y del 
procedimiento establecido suelen aumentar la tardanza del fallo, nada difícil es 
inferir que entre la iniciación de un proceso judicial y la aplicación práctica de la 
sentencia hay lugar para muchos acontecimientos que pueden dificultar, cuando 
no imposibilitar, la materialización de la solución adoptada por decisión 
jurisdiccional. 


La excesiva demora en la solución de los pleitos no sólo genera justicia tardía, 
sino algo aun más grave: justicia irrealizable. 


Los tropiezos que retarden, dificulten o hagan imposible el cumplimiento de la 
sentencia desalientan el empleo de los canales legítimamente instituidos para la 
solución civilizada de los conflictos, estimulan el recurso a la autotutela o el uso 
de otros mecanismos espurios de ajusticiamiento, y debilitan la propensión del 
justiciable a obedecer el régimen jurídico. 


Ciertamente, si el sistema de justicia no se muestra idóneo para realizar la 
función jurisdiccional, superando los obstáculos que puedan estorbarla, el 
individuo no sólo habrá de sentirse desamparado ante la agresión ajena, sino que 
además verá la oportunidad propicia para desobedecer el régimen, pues de 


antemano cuenta con alguna seguridad de que difícilmente tendrá que soportar 
por ello consecuencias adversas. Revelada la ineficacia empírica del proceso 
judicial como método para hacer actuar el derecho, la credulidad popular en la 
justicia judicial inevitablemente se verá envilecida. 


El mero hecho de que la sentencia no pueda sobrevenir inmediatamente después 
de la formulación de la demanda habida cuenta de la estructura natural del 
proceso judicial que supone un debate amplio y contradictorio anterior al fallo, 
obliga a pensar en la necesidad de adoptar oportunamente precauciones 
encaminadas a evitar que entre tanto se produzcan, respecto de la situación 
inicial, alteraciones que puedan impedir o dificultar el cabal cumplimiento de la 
decisión que al final se emita. Mayor importancia cobran tales cautelas en 
sistemas judiciales ineficientes en los que la duración de un proceso judicial sea 
excesivaf[ 195), pues en ellos es más fácil que se altere la situación de hecho 
mientras el trámite del proceso avanza. 


La eficacia de las prevenciones depende de que se adopten antes de que sea 
alterada la situación de hecho sobre la que deben obrar, lo que sugiere la 
conveniencia de ordenarlas en la etapa inicial del proceso o incluso antes de que 
éste comience. De no ser adoptadas con prontitud, pueden devenir inanes. 


Dichas cautelas, inequívocamente encaminadas a garantizar la realización 
efectiva de la solución que se adopte como resultado del proceso judicial, se 
conocen indistintamente como medidas cautelares, providencias cautelares, 
procesos cautelares, etc.(196). De tales denominaciones acaso sea la primera la 
más adecuada por gozar de un significado más amplio. 


Pero la importancia de tales medidas talvez no se contraiga a la eficacia empírica 
de la sentencia. Quizás se observe mejor su utilidad si se les estudia como 
instrumentos para asegurar la efectiva aplicación del régimen jurídico a través 
del proceso judicial. Por esa vía se erigen en garantía del imperio del sistema 
normativo y, por tanto, en estímulo a la obediencia. 


Un audaz régimen de cautelas puede convertirse, por consiguiente, en 
herramienta idónea para proteger, a quien busca la tutela jurisdiccional, de las 
consecuencias adversas que puede producir el transcurso del tiempo o eventuales 
actos fraudulentos(197), pero puede erigirse también en factor determinante de 
la actuación empírica del ordenamiento jurídico en tanto sirva para mostrar la 
eficacia de los fallos mediante los cuales se individualizan sus preceptos(3%a). 


Sin embargo, es bueno reconocer que la adopción de precauciones suele impedir 
O limitar el ejercicio de derechos, lo que descarta la conveniencia de autorizarlas 
indiscriminadamente y sin condicionamientos. De ahí que los regímenes 
procesales suelan supeditar al concurso de ciertos requisitos la posibilidad de 
ordenar medidas cautelares, como se explicará enseguida. 


Il. PRESUPUESTOS SUSTANCIALES DE LAS MEDIDAS 
CAUTELARES 


La gravedad de las privaciones y restricciones que impone la adopción de 
cautelas aconseja circunscribir su práctica a las hipótesis en las que encuentre 
justificación suficiente. De ahí que por tradición los regímenes procesales 
supediten la práctica de medidas cautelares al concurso de dos requisitos 
sustanciales, a partir de cuya evaluación puede calificarse la conveniencia de 
ordenarlas: 


a) La verosimilitud del derecho invocado o apariencia de buen derecho (fumus 
boni iuris)(198). Si la medida tiene como principal propósito asegurar el 
cumplimiento de la sentencia, su utilidad depende de la expectativa de que el 
litigio se resuelva en cierto sentido. Si al final del día el fallo resulta en la 
dirección esperada, la medida cautelar habría sido provechosa; en caso contrario 
sería inútil. Por lo demás, si se tiene en cuenta que las cautelas comprometen el 
ejercicio de derechos, su práctica puede ser perniciosa si la sentencia resulta de 
contenido contrario al esperado. 


Por consiguiente, la práctica de medidas cautelares debería estar condicionada a 
que la sentencia en función de la cual se adopten sea altamente probable, es 
decir, que la pretensión a la cual sirve tenga apariencia de buen derecho. En tanto 
disminuya la probabilidad de que el pleito se defina en el sentido esperado, 
aumenta el peligro de ocasionar daños injustos con las cautelas que se 
practiquen. 


La apariencia de buen derecho permite medir por anticipado la conveniencia de 
la medida cautelar a partir del posible resultado del proceso, o sea, de la suerte 
probable de la pretensión. La probabilidad puede calcularse a partir de las 
características de cada litigio, las cuales pueden ser calificadas en abstracto por 
el legislador o en concreto por el juez. 


b) El riesgo por la demora del trámite procesal (periculum in mora)(2%a). El 
tiempo que transcurre entre la iniciación del proceso y la emisión de la sentencia 
suele favorecer la alteración de la situación de hecho preexistente de tal forma 
que se dificulte u obstruya la realización empírica de lo que se disponga en el 


fallo. Y el peligro de que entre tanto el statu quo sea alterado crece en proporción 
directa a la duración del proceso. 


Dicho riesgo es el que justifica que se adopten precauciones encaminadas a 
evitar que la alteración estorbe el cumplimiento de la sentencia. De no existir tal 
riesgo, quizás no sería necesario ni útil practicar medidas cautelares. Por ello 
luce importante evaluar la dimensión de tal peligro a la hora de autorizar la 
adopción de medidas cautelares. Si es elevado, talvez sea necesario practicar 
medidas; de lo contrari o seguramente serán inútiles e innecesarias. 


Desde esta perspectiva el concurso de los dos requisitos mencionados hace 
aconsejable la práctica de cautelas, y la ausencia de alguno de dichos 
presupuestos la hace perniciosa e inconveniente. 


Sin embargo, hoy es bueno reconocer que la presencia de dichos requisitos no se 
muestra suficiente para asegurar la conveniencia de adoptar tales medidas, y 
muchos menos su legitimidad. Si se observa que entre las cautelas posibles hay 
unas más agresivas que otras, que algunas exhiben mayor aptitud en función del 
cumplimiento de la eventual sentencia, y que otras implican restricciones al 
ejercicio de derechos prioritarios, es preciso admitir que para calificar la 
legitimidad de la adopción de medidas cautelares seguramente es aconsejable 
hacer un juicio previo de razonabilidad(199) y de proporcionalidad(200+ en 
cada hipótesis. 


En esa dirección luce pertinente averiguar por la finalidad específica de cada 
medida para asegurarse de que sirva a propósitos legítimos; establecer si es apta 
para alcanzar el objetivo que persigue; si es la menos ofensiva de todas las que 
pueden exhibir la misma idoneidad en función de la finalidad planteada; y si los 
beneficios que ofrece son superiores al daño que ocasiona([201). Si las 
respuestas al test de razonabilidad y proporcionalidad resultan afirmativas, la 
adopción de la medida se muestra aconsejable, además de legítima; en caso 
contrario, es decir, si alguna de las respuestas es negativa, es preciso descartar la 
legitimidad de la medida, y seguramente también su conveniencia. 


II. CARACTERÍSTICAS DE LAS MEDIDAS CAUTELARES 


La doctrina suele destacar como caracteres generales de las medidas cautelares 
su jurisdiccionalidad, instrumentalidad y provisionalidad. En seguida se intenta 
explicar cada uno de estos aspectos. 


A. JURISDICCIONALIDAD 


Dado que la utilidad de las medidas cautelares estriba en la eficacia de la función 
jurisdiccional, parece obvio que su determinación y práctica esté reservada a 
quienes ejercen dicha función. En la adopción de la decisión final, como en la de 
medidas que garanticen su eficacia, el Estado ejercita su jurisdicción, como que 
aquélla y éstas convergen al mismo propósito social: la efectiva actuación del 
derecho, sin que importe de cuál de sus órganos haya de valerse para adoptarlas 
O para materializarlas. 


B. INSTRUMENTALIDAD 


Las medidas cautelares están indefectiblemente ligadas a la materialización de 
una decisión jurisdiccional que haya de adoptarse en relación con una pretensión 
determinada, con independencia de que la práctica de aquéllas anteceda o sea 
concomitante o subsiguiente al proceso en que haya de discutirse la pretensión a 
que le ha de ser útil. La medida cautelar no se explica por sí misma, sólo se 
justifica en cuanto sirve al propósito anunciado. 


C. PROVISIONALIDAD 


La vigencia de una cautela es, por esencia, transitoria. La medida no se perpetúa, 
está llamada a expirar. Desaparecerá cuando sobrevenga la decisión definitiva 
sobre la pretensión a cuyo servicio se puso la precaución tomada, sin importar si 
el sentido de aquélla es el esperado a la hora de adoptarla o es diferente. Si la 
sentencia resulta como había sido prevista, la cautela pierde vigencia por haber 
cumplido cabalmente su cometido; en caso contrario debe desaparecer por haber 
resultado inútil. 


IV CLASES DE MEDIDAS CAUTELARES 


La doctrina suele clasificarlas bajo diferentes criterios, ya atendiendo al 
tratamiento legal que reciben, al efecto inmediato que producen, o al objeto 
sobre el cual recaen. A continuación se pretende explicar cada una de tales 
clasificaciones. 


A. SEGÚN EL TRATAMIENTO LEGAL QUE RECIBEN 


A partir del trato que reciben en la legislación, las medidas cautelares se 
clasifican en nominadas o típicas, e innominadas. Las primeras son las que se 
hallan expresamente mencionadas y más o menos definidas en la legislación, de 
suerte que para su adopción no hay que hacer otra cosa que aplicar la regulación 
establecida. Las innominadas son las que carecen de señalamiento y 
denominación legal y, por lo mismo, no se encuentran específicamente reguladas 
en la legislación procesal(2027. 


B. SEGÚN EL EFECTO INMEDIATO QUE PRODUCEN 


Por el efecto inmediato que producen se distinguen las medidas conservativas y 
las innovativas(203). Las primeras tienen la finalidad de mantener hasta la 
aplicación de la sentencia la situación existente en el momento de adoptarlas. En 
cambio las innovativas tienen la virtud de producir una modificación provisoria 
de la situación mientras se resuelve sobre la pretensión. 


C. SEGÚN SU OBJETO MATERIAL 


Por último, según el objeto sobre el cual recaen las medidas cautelares se les 
clasifica en reales y personales([204). Reales son las que se practican sobre 
bienes y personales las que se adoptan sobre personas. Ejemplo emblemático de 
medidas reales es el embargo de bienes; y de las personales, la privación o la 
restricción de la libertad física. 


Es obvio que las medidas reales son menos ofensivas que las personales, pues 
aquellas versan sobre derechos patrimoniales, en tanto que éstas recaen sobre la 
persona y los derechos que le son inmanentes; las primeras sólo limitan la 
disposición o el disfrute de los derechos que se tienen sobre bienes, en cambio 
las últimas restringen el actuar del individuo. 


Siendo así, parece lógico que para examinar la legitimidad de las medidas 
personales sea necesario un juicio de razonabilidad y proporcionalidad más 
severo que respecto de las medidas reales. Así, para autorizar la privación de la 
libertad de una persona talvez el legislador deba ser más exigente que para 
permitir el embargo o el secuestro de bienes, dado que con la primera se 
compromete el ejercicio de un derecho fundamental, en cambio con el segundo 
sólo se limita la disposición de derechos sobre el bien afectado. 


V. LA MEDIDA CAUTELAR DE PRIVACIÓN DE LA LIBERTAD 


Quizás no exista una cautela cuya adopción esté libre de efectos dañinos. Todas 
limitan el ejercicio de derechos y en esa medida causan perjuicios, pero no 
siempre de idéntica gravedad. La detención preventiva o privación de la libertad 
personal seguramente es la más agresiva y perniciosa de todas las medidas 
cautelares que se conocen, en tanto compromete varios de los valores más 
preciados del individuo y ofende con demasiada intensidad la dignidad humana, 
lo que aconseja reflexionar sobre su legitimidad en el universo jurídico 
contemporáneo. En esa dirección conviene examinar de entrada la finalidad de la 
medida con el ánimo de calificar a partir de allí su razonabilidad, de modo que 
de ser positivo el resultado del examen haya mérito para estudiar también su 
proporcionalidad(205$, como se propuso a la hora de identificar los 
presupuestos sustanciales de cualquier medida cautelar. 


A dicho propósito se encuentra que a la detención o prisión preventiva suelen 
atribuirse varias finalidades(206), a saber: 


a) Impedir que el incriminado continúe delinquiendo durante el curso del 
proceso(207), 


b) Evitar que estorbe la investigación del crimen, y 
Cc) Asegurar su comparecencia y la efectividad de la hipotética condena. 


Ningún esfuerzo se requiere para advertir que la primera de las finalidades 
aludidas implica negar la presunción de inocencia(208) y suponer que todo 
inculpado mantiene la propensión a delinquir. 


Plantear que la privación de la libertad del inculpado cumple el objetivo de 
evitar que continúe delinquiendo durante el trámite del proceso, equivale a 
sostener desde el principio que el individuo es culpable del crimen que se le 
imputa(209), premisa que contrasta con la presunción de inocencia(210), pues 
en virtud de ésta la persona debe ser considerada inocente mientras no haya sido 
declarada culpable por sentencia definitiva. 


Pero talvez no sea eso lo más grave. Atribuir a la detención preventiva la 
finalidad de evitar que el acusado delinca de nuevo durante el proceso, implica 
además suponer en él una vocación criminal a partir de la mera imputación, 
actitud que refleja la más cruda de las concepciones criminológicas peligrosistas 
aparentemente superadas(3a). 


En definitiva, mientras se mantenga la presunción de inocencia es inaceptable 
atribuir a la privación de la libertad el propósito de evitar que el inculpado 
delinca mientras se tramita el proceso. Por lo tanto en ese objetivo no puede 
residir la razonabilidad de la detención preventiva. 


Las otras dos finalidades mencionadas se muestran coherentes con los objetivos 
del proceso y de entrada no plantean problemas de legitimidad, por lo que a 
partir de ellas la detención preventiva parece razonable, de donde surge la 
importancia de examinar su proporcionalidad. Con ese propósito es necesario 
averiguar, en primer término, si la privación de la libertad es idónea para evitar 
que el incriminado entorpezca la investigación del delito, lo mismo que para 
asegurar su comparecencia y la efectividad de la condena. 


Al respecto es preciso reconocer que la obstrucción de la investigación no es un 
objetivo al alcance de cualquier persona, y que las organizaciones criminales lo 
pueden conseguir aun cuando sus integrantes estén privados de la libertad. Si 
bien el acusado puede tener interés en obstaculizar la investigación, no está claro 
que sea él quien esté en mejores condiciones para lograrlo, ni que su libertad 
física se lo facilite, ni mucho menos que su detención se lo dificultef211). Por lo 
tanto, no parece que la medida sea adecuada al propósito de evitar que se 
entorpezca la investigación judicial. 


Luce indiscutible, en cambio, que la detención es apta para asegurar la 
comparecencia del individuo y la efectividad de una eventual condena. Por ello, 
en función de esta finalidad hay que averiguar si la medida es necesaria, vale 
decir, si para alcanzar el mismo objetivo no hay otra menos onerosa en términos 
de sacrificio de derechosf212). 


Si se tiene en cuenta que la detención preventiva es gravemente aflictiva y 
ofensiva de la dignidad humanaf213), es fácil percibir que no hay otra más 
onerosa1214). Por lo tanto, lo que debe preguntarse es si existe otra medida que 
consiga asegurar la comparecencia de la persona y la efectividad de una 
hipotética condena. Al respecto conviene observar que en el mundo 


contemporáneo es prácticamente imposible refugiarse en algún lugar en el que 
no pueda ser sorprendido por las autoridades(215), sobre todo si se tienen en 
cuenta los instrumentos de cooperación judicial hoy comunes a casi todos los 
países. Es inocultable la utilidad que en ese sentido ofrecen los convenios sobre 
deportación y extradición, que casi dejan a las personas sin posibilidad de 
escapar de las autoridades judiciales que los requieran. Por eso, en la mayoría de 
los casos la comparecencia del acusado para la atención del proceso o para el 
cumplimiento de la condena se puede asegurar con medidas mucho menos 
ofensivas(216$, como el bloqueo de la salida del país, la orden de permanencia 
en el domicilio, el arraigo(217), etc(218). 


En ese orden de ideas, la detención sólo sería necesaria cuando se advierta que el 
acusado puede refugiarse en algún lugar de donde no pueda ser sustraído, como 
cuando se trata de un extranjero cuyo ocultamiento en su país de origen haga 
imposible la extradición. 


Ahora bien, si a propósito de esas excepcionales hipótesis, en las que la 
detención preventiva se muestra necesaria, se evalúa su proporcionalidad en 
sentido estricto, se tendrá que concluir que sería desproporcionada si el crimen 
que se imputa no exhibe gravedad o si la duración de la detención excede el 
tiempo estrictamente necesario para tramitar el proceso sin dilaciones 
injustificadas(219+. Si la detención preventiva es demasiado lesiva, como se ha 
explicado, no deberá permitirse en relación con delitos de escasa importancia ni 
perdurar más tiempo del indispensable para adelantar el debate procesal£220], lo 
que exige arbitrar dispositivos especiales para avanzar rápidamente en el trámite 
de los procesos en los que se haya privado de la libertad a alguna persona(221). 
Y si por alguna razón no imputable al incriminado el proceso avanza menos 
rápido de lo razonable, no queda otro camino que dejarlo en libertad, pues la 
prolongación de la detención más allá de lo necesario la hace desproporcionada e 
ilegítima(222). De ahí la necesidad de establecer un límite inquebrantable a la 
duración de la detención preventiva, de modo que el individuo cuente con la 
garantía de que su libertad no podrá afectarse por más tiempo sin previa 
condenaf 223). 


VI. LAS CONTRACAUTELAS 


Se ha explicado que la adopción de medidas cautelares puede afectar el ejercicio 
de derechos y, por consiguiente, ocasionar perjuicios, los cuales habrán de ser 
resarcidos si el afectado con las medidas no estaba racionalmente obligado a 
sufrirlos. Obviamente esto sólo podrá definirse en la sentencia dependiendo de si 
es favorable o adversa al perjudicado con las cautelas. 


Si la sentencia llega a ser adversa a los intereses del afectado con las medidas, su 
adopción oportuna talvez era justificada y por lo tanto aquél estaba obligado a 
padecer las consecuencias que le pudieron acarrear. Pero si el fallo resulta 
integramente favorable a su posición en el proceso, seguramente no había 
razones suficientes para someter al individuo a las consecuencias inmediatas de 
las medidas en su contra y, por consiguiente, no tiene por qué resignarse a sufrir 
la incomodidad o las dificultades que ellas pudieron ocasionarle. Parece obvio 
que en esta eventualidad el afectado con las medidas tenga derecho a ser 
resarcido de los perjuicios que haya tenido que soportar(224). 


Puede suceder también que las medidas hayan sido justificadas apenas 
parcialmente, por haber sido adoptadas en exceso. En este caso el afectado sólo 
estaba obligado a soportarlas en tanto tuvieron justificación, por lo que debería 
ser indemnizado por los perjuicios que innecesariamente se le causaron. Una 
parte de los daños tendrá que padecerlos con resignación y la otra parte le deberá 
ser reparada. Pues bien. Así como se adoptan medidas para garantizar el 
cumplimiento efectivo de la sentencia cuyo contenido se prevé, también es 
bueno tomarlas para asegurarle al afectado el pago de la indemnización a que 
tiene derecho si la sentencia no resulta como se había previsto. A estas 
prevenciones que tienen una finalidad correlativa a la de las cautelas se les 
conoce bajo el nombre de contracautelas(3%%4). 


La utilidad de las contracautelas es enorme. Gracias a ellas puede pensarse en un 
régimen amplio de medidas cautelares sin mayores temores, pues el riesgo de 
causar un daño injustificado en buena parte se conjura con la garantía de su 
resarcimiento oportuno. Ciertamente, si muchos regímenes procesales han sido 
demasiado tímidos en la autorización de cautelas, seguramente obedece al temor 
de permitir la causación de daños injustificados; pero es obvio que dicho peligro 


habrá de verse notablemente disminuido si hay garantía de que en todo caso la 
víctima de un daño injustificado quedará indemne. De donde se sigue que si las 
contracautelas sirven para garantizar la justa reparación del eventual daño, no 
hay razón para mantener la timidez en la autorización de medidas cautelares, lo 
que induce a pensar en la conveniencia de fortalecer el régimen para permitirlas 
en buena cantidad de hipótesis. 


Claro está que no puede caerse en el error de pensar que por la existencia de las 
contracautelas haya lugar a la adopción de medidas cautelares en forma 
indiscriminada. A pesar de estar garantizada la indemnización de los perjuicios 
que lleguen a causarse, no es bueno dar lugar a ellos. Lo más conveniente es que 
sólo se causen los que sean inevitables, de donde emerge la necesidad de guardar 
en todo caso la exigencia de los presupuestos que arriba se dejaron explicados. 


Por otra parte, la modalidad de garantía o contracautela debe establecerse en 
función de la finalidad que persigue. Por consiguiente, debe preferirse siempre 
una garantía que de ser el caso permita su efectividad pronta. 


Así mismo, para la determinación del monto de la contracautela conviene tener 
en cuenta los presupuestos de las medidas cautelares según el tipo de pretensión 
y las circunstancias particulares del caso concreto. Así, por ejemplo, si la 
verosimilitud del derecho reclamado y el riesgo por la demora del trámite 
procesal son elevados, el monto de la contracautela debe ser menor. 
Inevitablemente debe también tenerse en cuenta la estimación de los perjuicios 
que pueden derivarse de la medida cautelar adoptada, lo que puede calificarse en 
función de la categoría del derecho afectado, pues jamás será lo mismo despojar 
de la tenencia de sus bienes a una persona, que limitarle la disponibilidad. 


Lección catorce 


" EFICACIA DE LA ACTUACIÓN PROCESAL + 


Il. ASPECTOS GENERALES 


Superada la acepción del proceso judicial como un pomposo ceremonial sin 
contenido, inspirado en la necesidad de justificar formalmente la adopción de 
decisiones capaces de comprometer los intereses de los asociados(225), en la 
época contemporánea se entiende que la actuación procesal tiene como propósito 
indefectible la realización del derecho material mediante la provisión e 
imposición de la solución jurídica respecto de cada cuestión problemática 
concreta sometida a examen jurisdiccional(226$. Dicha solución, se insiste, 
constituye el contenido esencial de la sentencia. 


Es obvio, entonces, que cada uno de los actos formales que componen el 
procedimiento ha debido ser deliberadamente ideado y cuidadosamente diseñado 
para la consecución de una finalidad a la que todos confluyen: el 
pronunciamiento de una decisión jurisdiccional contentiva de la solución 
consecuente con el orden jurídico y con la realidad subyacente a cada cuestión 
problemática concreta. 


Además, a Cada acto del proceso debe corresponderle un propósito específico, 
habida cuenta del lugar que ocupa en el debate. De donde se sigue que los 
efectos que corresponden a un determinado acto procesal sólo habrán de 
producirse si éste en sí mismo considerado es idóneo para generarlos, lo que 
equivale a decir que la eficacia de los actos que se realicen en el curso del 
proceso depende principalmente de su aptitud intrínseca para contribuir a la 
realización del propósito arriba mencionado. 


Desde esta perspectiva parece que sólo hay necesidad de examinar el valor del 
acto cuando éste se muestre idóneo para semejante designio, pues en caso 
contrario la producción de sus efectos queda descartada como consecuencia 
directa de su ínsita ineptitud. 


Sin embargo, es bueno advertir que el problema de la eficacia de la actuación 
procesal es mucho más complejo de lo que parece. A semejanza del acto jurídico 
sustancial, estudiar la eficacia del acto procesal obliga a comprobar su existencia 
y a examinar su validez jurídica(227) y su oponibilidad, por lo que resulta 
imperioso entrar en el análisis de cada una de tales categorías(228). 


De entrada parece obvio que sólo lo existente pueda generar efectos; no se 
concibe cómo pueda llegar a producirlos aquello que no existe, lo que equivale a 
decir que un acto procesal debe existir para que pueda estar en capacidad de 
engendrar jurídicamente efectos. 


La inexistencia del acto procesal descarta cualquier juicio de valor porque lo 
inexistente no es susceptible de calificativos(229). 


Por la misma razón es comprensible que los ordenamientos sólo se ocupen de 
regular lo relacionado con los actos existentes y omitan considerar los 
inexistentes. 


Sin embargo, talvez sea necesario advertir que la mera existencia no es suficiente 
para garantizar plenamente la eficacia. El acto procesal (existente, se supone) 
permanece expuesto a desaparecer del mundo jurídico si padece defectos 
capaces de comprometer su aptitud en función del propósito que está llamado a 
cumplir en el debate procesal y que por ello lo hacen susceptible de invalidación. 


Además es preciso reconocer que las actuaciones procesales sólo 
excepcionalmente extienden sus efectos a toda la colectividad, pues por lo 
regular éstos son predicables apenas respecto del reducido número de individuos 
que son convocados a participar en ella, lo que quiere decir que su eficacia es 
relativa a ciertos sujetos. De modo que, a propósito de cada actuación procesal 
en particular es preciso establecer respecto de qué individuos ha de producir sus 
efectos, o dicho de otro modo, a quiénes es oponible. 


Il EXISTENCIA DEL ACTO PROCESAL 


El problema de la existencia del acto parece demasiado simple, pues toca 
directamente con el ser, y consiste en determinar si existe o no existe. Si la 
cuestión se analiza desde el punto de vista fenomenológico no plantea dificultad 
alguna, pues para resolverla es suficiente con la observación, lo cual descartaría 
de entrada la necesidad de declarar la existencia o la inexistencia. Pero si se 
examina desde la perspectiva del derecho, quizás no sea tan sencilla. 


La experiencia ofrece múltiples ejemplos en los cuales un simple remedo de acto 
procesal, a pesar de no haber alcanzado a nacer para el derecho a causa de algún 
defecto grave, llega a generar consecuencias jurídicas mientras la deficiencia 
pase inadvertida. Aún más, la frecuente falta de claridad acerca del defecto 
mismo puede dar origen a espinosas discusiones en torno a la existencia del acto, 
que pueden prolongar la incertidumbre y facilitar la producción de efectos 
prácticos a uno inexistente. 


El problema talvez consista en identificar los requisitos de existencia del acto 
procesal(230]. En orden a resolver la cuestión, parece necesario reconocer que 
ella supone el concurso de todos los elementos que lo estructuran o elementos 
esenciales o constitutivos. Por lo tanto, la ausencia de alguno de estos hace 
inexistente el acto procesal y, gracias a ello deviene ineficaz(231) sin más 
análisist232], aserto que obliga a establecer de entrada cuáles son los elementos 
estructurantes o constitutivos de los actos procesales en general y de cada uno en 
particular, habida cuenta de su función en el proceso y del específico tratamiento 
jurídico normativo(233). 


El concepto de acto presupone la intervención de la voluntad humana, lo que 
sugiere que el primer elemento esencial o constitutivo del acto procesal tiene que 
ser un sujeto o un conjunto de sujetos. Además la misma acepción envuelve la 
idea de una conducta activa, lo que obliga a pensar que el acto requiere un 
contenido y una forma de tal expresión humana. Por consiguiente, en la 
estructura habrán de identificarse por lo menos tales elementos: autor, contenido 
y forma(234). En este orden de ideas, acto procesal sin contenido no nace para 
el derecho, como tampoco sin autor identificable o sin forma!!, 


A propósito de la forma como elemento constitutivo del acto procesal quizás sea 
conveniente hacer algunas precisiones. Ante todo se recuerda que la forma es la 
expresión física del acto, su apariencia exterior, sin la cual éste no puede ser 
percibido*?. Sin embargo, hay que advertir que en ella suelen concurrir aspectos 
que atañen a la estructura del acto y otros que refuerzan su eficacia o que le 
sirven de adorno. Así, el espacio y el tiempo de realización son aspectos que 
hacen parte de su estructura, como que son necesarios para que el acto sea 
perceptible en el escenario del proceso; pero al lado de ellos puede haber otros 
que no son estructurales, sino que sirven para favorecer el aprovechamiento de 
las oportunidades de defensa de las partes o la estética, la comodidad o la 
eficiencia de la actividad. 


La forma que atañe a la existencia del acto es solamente la que hace parte de su 
estructura, o sea, la que permite que el acto sea percibido. Los otros aspectos de 
la forma, no obstante su importancia, son ajenos al problema de existencia. 


Ahora bien, la función que corresponde a cada acto en particular suele adicionar 
otros elementos constitutivos. Unas veces exige que provenga de cierto sujeto o 
de individuo con calidades especiales; otras, que su contenido reúna 
determinados requisitos; y unas más, que se produzca en determinadas 
circunstancias de tiempo, espacio o modo(f235). La sentencia, por ejemplo, es 
por esencia un pronunciamiento del juez; la demanda debe provenir del sujeto 
activo de la pretensión o de quien legítimamente actúa en nombre de él, al 
tiempo que la excepción tiene que provenir del sujeto pasivo; el dictamen debe 
ser emitido por un perito (un experto), etc. Así mismo, la demanda ha de 
contener el planteamiento de una cuestión problemática; la excepción, la 
alegación de una situación fáctica; la sentencia, una solución jurídica al 
problema planteado, etc. En la misma dirección, la demanda debe formularse por 
escrito si así lo exige el ordenamiento; la excepción debe plantearse en 
oportunidad y ante la autoridad judicial que conoce del asunto, etc. 


Todos estos aspectos (algunos sustanciales, otros formales), que por la función 
que cumplen adquieren especial importancia en la actuación procesal, se 
convierten en elementos estructurantes o constitutivos del acto en particular, por 
lo que la inobservancia de cualquiera de ellos descarta la existencia del acto. Así, 
por ejemplo, la sentencia será inexistente si no emana del juez(236] o si no 
contiene una solución a la cuestión problemática(237)$; la demanda si es 
formulada verbalmente a pesar de ser exigida por la ley la solemnidad del 
escrito, o la excepción si es planteada inoportunamente o ante juez diferente del 


que corresponde. 


A. EL PROBLEMA DE LA INEXISTENCIA DEL ACTO 


Aunque el problema de existencia del acto procesal pueda resolverse con sólo 
confirmar la presencia de los elementos que lo estructuran, no son pocos los 
casos en los que esa verificación exige una averiguación fáctica para establecer 
si realmente existe o si lo que se observa es un mero remedo, un acto putativo 
que ocupa el lugar del debido. Supóngase, por ejemplo, un testimonio rendido 
por persona que suplanta la identidad del verdadero testigo, o la declaración 
rendida por el testigo bajo la influencia de la coacción; en ambos casos la 
declaración es ajena al testigo: en la primera eventualidad corresponde al 
suplantador y en la segunda al coaccionador(238). En este tipo de situaciones es 
preciso realizar una investigación empírica para establecer si la voluntad del 
aparente autor está presente, pues de no ser así el acto es inexistente. 


Nótese que en estas hipótesis, no obstante tratarse de un problema de existencia 
del acto procesal, por razones de orden y de firmeza de la actividad procesal 
parece necesario, o siquiera conveniente, un pronunciamiento judicial que 
reconozca la inexistencia del acto, a partir del cual todos los sujetos procesales 
puedan obrar con la certeza de que ningún efecto puede derivarse del acto 
putativo(239). 


B. CONSECUENCIAS DE LA INEXISTENCIA DEL ACTO 


Se ha dicho que el acto inexistente no es susceptible de juicio de valor alguno, 
que no admite calificativos, que es ineficaz por su inexistencia(240). Por lo 
tanto, se muestra estéril todo esfuerzo mental para inferir que lo que no existe no 
puede producir efectos. De ahí que por lo regular sea innecesaria cualquier 
actividad encaminada a privar de efectos al acto inexistente; en otras palabras, 
luce inútil, siquiera en principio, provocar o hacer un pronunciamiento judicial 
que declare que determinado acto inexistente no produce efectos(2417. 


Dado que el acto inexistente tiene comprometida su esencia([242), nada puede 
hacerse para darle vida, lo que explica que no pueda ser convalidado( 243). Por 
consiguiente, ante la inexistencia de un acto procesal sólo hay dos opciones: o se 
prescinde de él, o se realiza. Si el acto en particular no cumple una función 
indispensable en el debate procesal que lo haga estrictamente necesario, o, 
cuando menos, importante para el proceso, puede prescindirse de él; en caso 
contrario no hay más remedio que proceder a efectuarlo. 


Ahora bien, si el acto inexistente es presupuesto de otros actos que sí se 
cumplieron, reconocer la inexistencia de aquél implica admitir que éstos fueron 
realizados antes de tiempo, vale decir, en forma extemporánea, lo que quizás 
comprometa su validez. Ciertamente, dado que la secuencia en que deben 
producirse los actos de un proceso obedece a la función que cada uno de ellos 
está llamado a desempeñar en el debate, algunos se erigen en presupuesto de 
otros, de manera que mientras aquéllos no hayan sido realizados éstos no deben 
producirse, porque de ser así se desbarataría la estructura básica del 
procedimiento. Y si un acto se realiza antes de tener ocurrencia otro que es 
presupuesto de él, significa que aquél es inoportuno y, por consiguiente, puede 
estar comprometida su validez, como se verá adelante. 


TII. VALIDEZ DEL ACTO PROCESAL 


Como se dejó explicado al principio de esta lección, el concurso de todos los 
elementos constitutivos del acto procesal asegura su existencia, pero por sí solo 
no garantiza su eficacia. Que el acto sea eficaz depende también de su validez, lo 
que obliga a preguntarse cuáles requisitos debe cumplir para que sea válido. A 
dicho propósito talvez sea útil recordar que por lo regular los regímenes 
procesales señalan el modo de realizar toda la actuación procesal, lo que sugiere 
que la validez de ésta venga condicionada a la observancia plena del diseño 
preestablecido(3”%a). En este orden de ideas, la actuación ceñida a la forma 
ordenada por el régimen tendrá asegurado su valor, en tanto que la que se aparte 
de aquella se expone a ser invalidada, lo que obliga a pensar de nuevo en las 
formas procesales. 


Sin necesidad de rendir culto a las formas, es imperioso reconocer que sólo ellas 
pueden ofrecer una opción de orden que facilite la comunicación necesaria para 
adelantar un debate como el que exige el proceso judicial, pues son las que 
muestran no sólo la estructura básica del procedimiento, sino las oportunidades y 
condiciones para el obrar de cada uno de los participantes en el escenario propio 
del proceso. La ausencia total de formas haría muy difícil, por no decir 
imposible, el avance de la confrontación procesal, pues jamás se podría saber en 
qué momento, en qué lugar y de qué manera intervenir para defender adecuada y 
eficazmente los intereses de cada uno de los implicados. Gracias a las formas se 
puede garantizar que algún día va a llegar la solución jurídica que la cuestión 
problemática reclama, y que antes de que eso ocurra todos los implicados 
gozarán de adecuadas oportunidades para defender sus intereses y podrán 
aprovecharlas en tanto las conozcan por anticipado. 


Por consiguiente, si el ordenamiento ha instituido unas formas para garantizar 
que el proceso llegue a feliz término, las cuales suelen ser inofensivas, parece 
obvio que quienes participan en el debate deban ceñirse a ellas si quieren 
preservar de cuestionamientos la validez de su actuación. 


A. INVALIDEZ O NULIDAD DEL ACTO PROCESAL 


Toda actuación procesal (existente, se supone) está expuesta a ser cuestionada y 
sometida a juicio de validez para establecer si merece subsistir o si debe ser 
aniquilada. La validez es una cualidad que el ordenamiento reconoce a los actos 
producidos con observancia de sus reglas, lo que explica que los regímenes 
procesales tiendan a negársela a los actos que surgen en contravía de los 
propósitos expresados en sus preceptos. En este orden de ideas el juicio de 
validez sobre el acto procesal consiste en examinar su conformidad con las 
prescripciones del régimen procesal. En tanto se constate que la actividad estuvo 
ceñida a las formas establecidas, su validez puede estar asegurada; pero si, en 
cambio, el examen evidencia que la actuación se adelantó con omisión de 
aquellas, quizás esté comprometida la validez (27%b). 


Sin embargo, creer que toda informalidad afecta la validez de la actuación no 
parece afortunado. Recuérdese que la inobservancia de las formas esenciales 
atañe a la existencia de la actuación, problema que es anterior al de validez. De 
modo que en tanto la informalidad consista en la ausencia de la forma esencial, 
se erige en obstáculo para el nacimiento de los actos procesales. 


Además, como la función de las formas de mero rito atañe a la eficiencia, a la 
comodidad o a la estética de la actuación, su preterición no alcanza a afectar 
siquiera la validez de los actos. 


En cambio, la inobservancia de las formas de garantía redunda en perjuicio de la 
integridad o del aprovechamiento de las oportunidades de defensa de los 
intereses en discusión. Por consiguiente, aunque no afecte la existencia del acto 
procesal, sí puede erosionar su validez en tanto ocasione un daño. 


En síntesis, la validez de la actuación procesal puede resultar afectada por la 
omisión de formas de garantía, pero no por la preterición de formas esenciales o 
de formas de simple rito. 


Por otro lado, conviene recordar también que la actuación procesal suele estar 
ordenada con sujeción a una secuencia lógica que pretende asegurar la conquista 
de los objetivos propios del proceso. De modo que si los actos procesales se 


desarrollan sin guardar el orden establecido, talvez se ponga en riesgo el logro de 
los propósitos que el proceso persigue. De ahí que los regímenes procesales 
suelan establecer unos actos como presupuesto de otros, de manera que si éstos 
se ejecutan sin agotar primero aquellos, la estructura básica del procedimiento 
puede resultar desbaratada, lo que quizás comprometa los propósitos de la 
actuación procesal y consecuentemente su validez. 


En definitiva, puede decirse que el acto procesal es susceptible de invalidación si 
por haber sido realizado con inobservancia de los preceptos resquebraja la 
estructura básica del procedimiento, erosiona las oportunidades de defensa de los 
implicados o dificulta su aprovechamiento. En tales condiciones, el resultado del 
examen de la actuación es el juicio negativo de validez, esto es, la invalidez o 
nulidad, que denota la destrucción del acto irregular, de la cual pueden derivarse 
consecuencias importantes, como se verá adelante. 


B. IRREGULARIDADES GENERADORAS DE NULIDAD PROCESAL 


Si, como se ha explicado, la validez de la actuación procesal está asociada a la 
estructura básica del procedimiento y a las formas de garantía, la invalidez puede 
originarse en la fractura de aquella o en la inobservancia de éstas. Definir la 
gravedad de las irregularidades que pueden afectar la validez de la actuación, lo 
mismo que el método para evaluarla, debe ser una decisión política producto de 
un ejercicio de ponderación de dos objetivos importantes: mantener la estructura 
básica del procedimiento y las garantías procesales, por un lado, y preservar la 
eficacia de la actuación, por el otro. Con ese propósito los regímenes procesales 
suelen ensayar los diversos métodos que ofrece la experiencia, entre los cuales 
se destacan: 


a) Atribuir a la autoridad judicial la función de valorar, con total 
discrecionalidad, las irregularidades que se adviertan, y, a partir de la estimación 
que haga, determinar si configura o no motivo suficiente para invalidar la 
actuación. Para los fines estrictamente didácticos que esta obra persigue, a éste 
se le denominará criterio discrecional. 


b) Identificar por anticipado y en abstracto los vicios con aptitud anulatoria, 
reservando a la ley su indicación precisa y detallada, a manera de causales de 
nulidad. Este se llamará criterio objetivo o de taxatividad rígida([244). 


c) Señalar las informalidades que ameritan la anulación de la actuación, pero 
con tal grado de indeterminación que deje espacio a la valoración del juzgador a 
partir de los postulados filosóficos del régimen procesal, también expresos, que 
descarten el imperio del capricho o la arbitrariedad. Según este criterio hay lugar 
a invalidar la actuación sólo cuando esté configurada la causal y la aplicación de 
los postulados del régimen así lo aconsejen. A éste se le denominará criterio de 
taxatividad flexible. 


Desde una óptica puramente teórica no es fácil tomar partido por alguno de esos 
criterios, dado que cualquiera de ellos puede mostrar ventajas y desventajas en la 
práctica judicial. Sin embargo, el criterio de taxatividad flexible parece más 
idóneo en función de los propósitos que se ponen en juego a la hora de examinar 
la validez de la actuación. 


Ciertamente, si se analiza el criterio discrecional se puede observar que tiene la 
enorme desventaja de permitir que impere el capricho del juzgador hasta el 
punto de anular la actuación por informalidades nimias e insignificantes; y el 
criterio de taxatividad se muestra incapaz de garantizar la previsión de todos los 
atentados graves que en el proceso pueden ocurrir contra el derecho de defensa 
del individuo, además de que se muestra insuficiente para impedir que el 
juzgador caprichoso acomode hasta las informalidades menos significativas en 
cualquiera de las causales previstas. 


En cambio el criterio de taxatividad flexible exige realizar valoraciones serias a 
partir de los postulados del régimen procesal antes de optar por la anulación, aun 
en presencia de irregularidades que formalmente estructuren la respectiva causal 
de nulidad. Valoraciones de esa índole hacen posible salvar la eficacia de 
actuaciones que, no obstante haber sido irregularmente realizadas, se muestren 
inofensivas en relación con las garantías procesales y, por consiguiente, su 
conservación luzca saludable. 


Así mismo, la flexibilidad de este criterio facilita la anulación de actuaciones 
que verdaderamente lesionen la defensa del individuo a causa de informalidades 
que difícilmente han podido ser previstas por el ordenamiento. 


Con todo, cualquiera sea el criterio que se adopte, las causas más comunes y 
frecuentes de anulación de actuaciones procesales tienen que ver con la 
oportunidad para realizar el acto procesal y con las solemnidades establecidas 
para convocar a los interesados y asegurarles las oportunidades y condiciones 
para el adecuado ejercicio de la defensa. 


C. ALEGACIÓN DE LA NULIDAD Y CONVALIDACIÓN DE LA 
ACTUACIÓN IRREGULAR 


Se ha dicho que la deficiencia del acto procesal no impide que éste surta sus 
efectos. Mientras haya pasado inadvertida la informalidad, todo avanza como si 
el acto hubiera sido realizado en forma regular(*%a). Sin embargo, en cualquier 
momento posterior puede ser observada y provocar un pronunciamiento 
anulatorio. 


Se espera que sea el afectado con la irregularidad quien advierta su presencia y 
proceda a invocarla para provocar su declaratoria. Si algún perjuicio real le ha 
ocasionado o le puede causar la informalidad, es obvio que apenas tenga 
oportunidad de protestar lo haga, sin dejar que el trámite procesal avance. Parece 
obvio que las razones de descontento que vayan surgiendo durante el debate sean 
alegadas en forma inmediata a fin de que oportunamente se adopten los 
correctivos adecuados en orden a evitar el desperdicio de actividad, a garantizar 
la eficacia de la actuación y procurar el pronto acceso a la solución del pleito. 


Si después de haber ocurrido la irregularidad nadie ha protestado por ella, 
seguramente es porque a nadie causó perjuicio, a no ser que el afectado no haya 
tenido oportunidad de enterarse. Claro está que si alguno de los participantes en 
el debate se percata de la deficiencia, aunque no sea afectado y carezca de interés 
en alegarla, por simple lealtad debe ponerla de manifiesto para que el juez 
adopte las medidas que la situación aconseje, por ejemplo, ponerlas en 
conocimiento del eventual perjudicado y darle ocasión de alegarla si tiene a bien 
hacerlo. 


Si tras exponer la informalidad ante todos los posibles afectados la nulidad no es 
alegada, es lógico inferir que nadie se ha sentido ofendido, lo que induce a tener 
por convalidada o saneada la irregularidad y, por consiguiente, precluída la 
oportunidad para invocarla(245]. 


D. DECLARACIÓN JUDICIAL DE LA NULIDAD PROCESAL 


Talvez no sobre observar que la invalidez de la actuación procesal no tiene lugar 
mientras no se produzca un pronunciamiento judicial que así lo reconozcaf246). 
Cuando el juez advierta (por su propia observación o porque otro de los 
protagonistas del proceso se lo hizo notar) la presencia de alguna informalidad 
capaz de afectar la defensa de los justiciables debe establecer si la eventual 
nulidad ya ha sido saneada (convalidada tácitamente) por todos los que podían 
estar interesados en alegarla. En caso afirmativo no hay para qué detenerse en el 
asunto, y por consiguiente debe seguir avanzando en el debate como si la 
irregularidad no existiera. Pero si la informalidad aun no está convalidada por 
todos los eventuales afectados el camino más adecuado consiste en ponérsela de 
manifiesto para que la aleguen si lo desean, pues en caso de abstenerse de 
reclamar se tiene que considerar saneada. Como es obvio, si los interesados 
prefieren alegarla fundadamente al juez no le queda otro camino que reconocerla 
e invalidar la actuación contaminada. 


E. CONSECUENCIAS DE LA INVALIDEZ DEL ACTO PROCESAL 


La declaración judicial de la nulidad de un acto procesal generalmente hace que 
éste desaparezca, y con él todos los efectos que haya alcanzado a producir. Por lo 
regular el acto declarado nulo se aprecia como si jamás hubiera existido. Sin 
embargo hay casos en los que el vicio no alcanza a contaminarlo en su integridad 
y por consiguiente conviene conservarlo parcialmente, por lo cual, a pesar de la 
nulidad, se mantiene una parte de sus efectos. 


Ahora bien, siempre que el acto anulado sea presupuesto de otro u otros parece 
obvio que la nulidad de aquél genere también la de éstos(382a). 


IV. OPONIBILIDAD DE LA ACTUACIÓN PROCESAL 


Además del problema de la existencia del acto y del de la validez, es preciso 
considerar el hecho de que en la gran mayoría de los casos el debate procesal se 
surte con la participación de unos pocos justiciables, como se dejó explicado a 
propósito de la legitimación en la causa(*82b). Los demás asociados no son 
convocados al proceso y muchos ni siquiera admitidos si por iniciativa propia 
quisieran concurrir. 


De ahí que la eficacia de la actuación procesal sólo sea predicable respecto de 
quienes han tenido oportunidad de hacerse oír en el debate. Toda la actuación 
procesal y su resultado (la sentencia) puede hacerse valer delante de quienes 
pudieron intervenir, pero no frente a quienes, aunque hubieran querido, no lo 
habrían podido hacer. Es esto lo que relativiza la eficacia de la actuación 
procesal, fenómeno que se conoce como oponibilidad. 


Es por eso que se dice que la sentencia emitida como resultado de un proceso es 
oponible a unas personas y a otras no, lo cual significa que los efectos de dicha 
sentencia pueden ser esgrimidos en contra de quienes participaron o por lo 
menos fueron convocados al proceso, pero no en contra de los demás. 


V. OTROS ASPECTOS DE LA EFICACIA DE LA ACTUACIÓN 
PROCESAL 


La eficacia de la actuación procesal puede también resultar aniquilada o alterada 
gracias a la actividad o a la inactividad posterior del sujeto que la realizó o de 
otros. Así, por ejemplo, el actor puede modificar su demanda o desistir de ella; el 
impugnante puede desistir de su recurso; el justiciable puede revocar el poder 
conferido a su representante; la decisión del juez puede llegar a ser revocada por 
la misma autoridad o por otra; la inactividad del impugnante puede provocar la 
frustración de la impugnación, etc. En todos estos casos, entre muchos otros, los 
actos procesales pierden total o parcialmente su eficacia(*82cj sin que sea 
cuestionada su existencia, su validez ni su oponibilidad. 


Lección quince 


" FUENTES DEL DERECHO PROCESAL = 


I. EL CATÁLOGO DE FUENTES 


Que los regímenes procesales se hallen ahora expresados en leyes, elaboradas 
con el formato de códigos, induce al operador jurídico a buscar siempre allí la 
fórmula para el tratamiento apropiado de cada pretensión que se someta a 
examen jurisdiccional, lo que explica que sea la ley la más usual de las fuentes 
del derecho procesal, pero no por ello la de superior rango. 


En la actualidad parece indiscutible que el diseño del método doméstico de 
heterocomposición de los litigios está condicionado no sólo a la observancia de 
las disposiciones constitucionales del respectivo Estado, sino además al respeto 
de las garantías reconocidas por el DIDH(3%2dy, lo que descarta la superioridad 
de la ley como fuente del derecho procesal. Además, en la estructuración de 
dicho método es inaceptable ignorar los propósitos inherentes al proceso 
judicial, lo que también condiciona la libertad del legislador para diseñarlo. 


Por lo tanto, una exposición didáctica de las fuentes del derecho procesal que 
empiece con la referencia a la ley corre el riesgo de inducir a magnificar su 
importancia y a exhibirla como la fuente principal. De ahí que en esta lección se 
expliquen las fuentes en un orden distinto, empezando por las de superior rango 
en el proceso de formación del ordenamiento jurídico. 


II. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO PROCESAL 


Aunque la referencia a los principios generales sea constante y nadie niegue su 
importancia en el universo jurídico, sería necio afirmar la existencia de consenso 
en torno al concepto o al elenco de los que se atribuyen al derecho procesal. Por 
un lado, es inocultable la disputa entre por lo menos dos acepciones que lucen 
incompatibles entre sí; y, por el otro, es evidente que los catálogos de principios 
generales del derecho procesal que los autores proponen, coinciden sólo 
parcialmente, lo que contribuye a mantener al operador jurídico en la penumbra. 


En aras de percibirlos en su adecuada dimensión talvez sea necesario intentar 
una aproximación seria al concepto y a partir de allí elaborar un catálogo de los 
postulados que responden a la acepción acogida, empresa que se propone 
desarrollar en los párrafos subsiguientes. 


A. LA NOCIÓN DE PRINCIPIOS GENERALES 


En torno al concepto son claramente identificables dos corrientes de 
pensamiento, opuestas entre sí: una que los explica como normas fundamentales 
de cada ordenamiento jurídico en particular(£247); y otra que los concibe como 
postulados abstractos, superiores a cualquier régimen(248). A partir de la 
primera acepción los principios comparten su origen con el sistema normativo y 
guardan plena coherencia con él, como que reflejan su inspiración, lo que 
sugiere que pueden variar de una nación a otra; conforme a la segunda 
concepción, en cambio, son preexistentes a la regulación jurídica y deben ser 
desarrollados en éstaf249], por lo que tienen que ser comunes a todos los 
pueblos. 


Con el propósito de precisar el concepto talvez convenga recordar que en la 
lengua española el vocablo principio significa “norma o idea fundamental que 
rige el pensamiento o la conducta”(250), lo que sugiere que se trata de reglas 
que indefectiblemente guían el proceder humano en cada actividad en aras de 
alcanzar los objetivos característicos de ésta. En este orden de ideas, los 
principios generales en el universo jurídico pueden definirse como las pautas de 
comportamiento que garantizan la convivencia armónica entre los asociados. 


Si el análisis se contrae al derecho procesal, puede concluirse que los principios 
generales no son otra cosa que los patrones de conducta deseables de quienes 
participan en la confrontación jurídica, y que deben exigirse para asegurar la 
conquista de los propósitos inmanentes al proceso judicial(251]. 


B. CARACTERÍSTICAS DE LOS PRINCIPIOS GENERALES 


Aceptada la noción expresada en líneas anteriores, a partir de ella se puede decir 
que los principios generales se caracterizan por ser universales, perpetuos y 
constantemente anhelados. A continuación se intenta explicar cada uno de tales 
Caracteres. 


1. Universales 


Los postulados que fungen de principios de una actividad específica son 
comunes a todos los grupos humanos; no muestran variación de una colectividad 
a otra, ni su contenido esencial sufre alteración(252). Toda comunidad que 
pretenda desarrollar la misma actividad tiene que seguir idénticos principios; no 
puede cambiarlos ni prescindir de ellos sin poner en peligro sus objetivos 
específicos. Así, si se considera que la lealtad procesal es uno de los principios 
del derecho procesal, es inaceptable un régimen que la deseche o reniegue de 
ella. 


Claro está que los principios que gobiernan una actividad pueden diferir 
sustancialmente de los que rigen otra, dada la diversidad de propósitos que 
persiguen. Por ejemplo, los principios de la política pueden no coincidir 
íntegramente con los de la actividad deportiva. 


2. Perpetuos 


Las colectividades humanas experimentan múltiples cambios a causa de su 
evolución, pero ésta no modifica los propósitos de cada actividad y por lo tanto 
tampoco la esencia de sus principios(253). Así, luce inexplicable que una 
nación elabore un régimen con abandono de la lealtad procesal, a pesar de haber 


sido considerada en épocas anteriores como uno de los principios del derecho 
procesal. 


De su perpetuidad y universalidad puede inferirse que los principios tienen 
carácter absoluto, vale decir, que no admiten excepciones ni conviven con 
postulados opuestos(254). De modo que si la lealtad procesal se califica como 
principio, sería necio promover o admitir la deslealtad en alguna hipótesis. 


3. Constantemente Anhelados 


Quien piense en alcanzar los objetivos de una actividad específica no puede 
apartarse de los principios que la rigen sin poner en peligro la conquista de 
aquéllos. Así, a la hora de regular el proceso judicial el legislador debe inspirarse 
en el contenido de los principios del derecho procesal, lo mismo que el juez al 
interpretarlo y aplicarlo, si quiere preservar la finalidad del proceso. Si quien 
hace la ley o la aplica no anhela realizar los principios del derecho procesal, se 
corre el peligro de desatenderlos y por ese camino pueden frustrarse los 
objetivos del proceso. 


No se quiere sugerir que sea necesario incluir en la legislación procesal un 
catálogo de principios seguido del compromiso expreso de conservarlos como 
guía de todo el cuerpo normativo, ni de impartir allí la orden perentoria de 
guardarlos en la actividad del operador judicial. A decir verdad, previsiones de 
esta índole resultan del todo estériles. En lugar de hacer mención expresa de los 
principios, quizás sea más acertado mantenerlos en mente durante la elaboración 
del régimen, de tal manera que el contenido de las disposiciones se ofrezca como 
auténtica expresión positiva de aquéllos. La misma orientación debe tener el 
juez: sin hacer alarde de los principios, habrá de guardarlos y acatarlos durante la 
labor de hermenéutica que le corresponde. 


C. FUNCIONES DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL 


DERECHO PROCESAL 


Tres funciones cardinales se han atribuido a los principios generales(255), en 
cuanto fuente del derecho, como se verá a continuación. 


1. Función Informadora 


Como se ha advertido, en la formación del ordenamiento procesal los principios 
sirven de fuente de inspiración de las disposiciones que habrán de regular la 
actuación procesal. Cuando la colectividad (o la autoridad pública legítimamente 
establecida) decide adoptar un cuerpo normativo para regular la actividad propia 
del debate procesal necesita tener claramente definido el propósito que éste 
persigue, de donde surgen las ideas fundamentales que habrán de regirlo, es 
decir, los principios que mostrarán el sendero adecuado y sugerirán el contenido 
esencial de las reglas básicas para asegurar razonablemente la conquista del 
objetivo propuesto. 


El encargado de elaborar las normas procesales tiene que estar constantemente 
atento al contenido de los principios, si quiere evitar desviarse de su finalidad. 
Mientras los guarde íntegramente asegura la coherencia de los preceptos que 
hace con el propósito de la actividad que regula. 


2. Función Integradora 


No obstante el esmero del legislador por regular íntegramente la actividad 
procesal, es imposible asegurar la previsión de todas las situaciones que pueden 


surgir en el debate procesal. Como obra humana que es, la legislación procesal 
suele padecer omisiones(256) que no dejan de plantear dificultades a la hora de 
aplicarla. Ante un vacío de regulación, el operador jurídico está abocado a 
resolver en forma adecuada, y seguramente la más acertada será la que enseñen 
los principios generales del derecho procesal, pues si ellos han sido 
determinantes del contenido de las reglas básicas establecidas, seguramente 
mostrarán también la solución más coherente en una situación particular no 
regulada específicamente(257). De ahí que algunas legislaciones hagan mención 
expresa de los principios generales(258] junto a la analogía[259), e inviten a 
acudir a ellos cuando se encuentren pasajes oscuros o lagunas del 
ordenamientof260). 


3. Función Interpretativa 


Cuando el intérprete se encuentra de cara a una disposición procesal que admite 
distintos significados, de los cuales se derivan soluciones disímiles, tiene que 
seleccionar uno a la hora de aplicar el precepto. Escoger la interpretación 
adecuada implica observar las posibles soluciones desde la perspectiva de los 
principios e identificar la que se muestre más coherente con éstos. 


Dificultad similar plantea al operador jurídico el hecho de tropezar con mandatos 
oscuros cuyo significado no sea fácil de desentrañar(261). También en este caso 
la aplicación de la disposición obliga a echar mano de los principios 
generales([262) para definir a partir de ellos el sano espíritu de la 
disposición(263?. 


D. LOS PRINCIPIOS GENERALES Y LAS GARANTÍAS 


FUNDAMENTALES 


No obstante la importancia que en el proceso tienen las garantías procesales 
fundamentales, como se explicó en otro lugar(264), es bueno observar que 
exhiben una contextura distinta de la de los principios generales del derecho 
procesal. Aquellas son normas imperativas de contenido preciso que aseguran al 
individuo el trato adecuado a su dignidad humana, mientras que éstos son 
postulados abstractos con un elevado grado de indeterminación, inherentes a la 
finalidad del proceso. Y si son categorías distintas, deben ser estudiados por 
separado para comprender adecuadamente su alcance; mezclarlos en un mismo 
conjunto como si fueran conceptos idénticos, impide observar el verdadero 
contenido de unas y otros. 


E. LOS PRINCIPIOS GENERALES Y LAS REGLAS TÉCNICAS 


A diferencia de los principios cuya observancia es inexcusable, las reglas 
técnicas(*%aj son simples herramientas al servicio del proceso judicial, 
susceptibles de ser acogidas de manera conjunta o alternada, o de ser 
abandonadas, al antojo de quien elabora la legislación procesal. 


Con el propósito de mejorar la rapidez, la comodidad y la eficiencia en la 
realización de la actividad procesal, sin olvidar las condiciones particulares de la 
colectividad en la época respectiva, el legislador se ve precisado a escoger las 
reglas técnicas que se muestren más apropiadas, lo que generalmente implica el 
desprecio de otras. 


La selección ha de realizarse en función de la conveniencia que muestre cada 
una, lo que hace pensar que cada régimen adoptará las que en el momento de 
elaborar la legislación procesal se consideren más útiles, en consideración a las 
características de la colectividad y las condiciones de la época en la que habrán 
de ser aplicadas. Así, en cierta sociedad y en determinada época puede estimarse 
que ofrece mayor utilidad práctica en el proceso judicial la expresión escrita que 
la oral, y de ser así, la legislación podrá exigir que la actuación procesal se 
realice íntegramente por escrito, descartando de esa manera la regla técnica de la 
oralidad. 


También es posible acoger de modo simultáneo dos o más reglas técnicas 
opuestas, caso en el cual es tarea del legislador determinar con qué intensidad ha 
de aplicarse cada una. Así, por ejemplo, pueden adoptarse coetáneamente la 
publicidad y la reserva, pero como son incompatibles entre sí, es necesario que 
el legislador precise en qué medida deben ser aplicadas una y otra. 


Ahora bien, si las reglas técnicas son distintas de los principios del derecho 
procesal y exhiben caracteres esencialmente diferentes, no hay razón para que se 
les incluya en un mismo catálogo como si compartieran su naturaleza. El 
esfuerzo por definir los principios deviene inútil si a renglón seguido se mezclan 
con las reglas técnicas como si fueran idénticos, pues de esa manera se genera el 
peligro de sacrificar un principio en aras de materializar una regla técnica. Así, 
por ejemplo, si en el elenco de principios del derecho procesal se incluye 


ingenuamente la inmediación, no sería raro arruinar la economía procesal para 
evitar el sacrificio de aquella. 


Los verdaderos principios del derecho procesal nunca pueden sacrificarse unos 
por otros, ni entre ellos hay la posibilidad de establecer categorías, porque todos, 
al unísono, conducen a lo mismo: la efectiva actuación del derecho objetivo. Por 
ello, la comprensión adecuada y la observancia plena presuponen su 
identificación precisa. 


F. LOS PRINCIPIOS GENERALES Y LOS SISTEMAS PROCESALES 


Los modelos o sistemas procesales son esquemas que la evolución del derecho 
procesal ha permitido identificar y que obedecen a concepciones políticas más o 
menos caracterizadas. Como se explicará en otro lugar(£265;, reflejan las 
tendencias de una colectividad, y por eso son esencialmente mutables. 


Habrá advertido el lector que los modelos procesales son bien distintos de los 
principios del derecho procesal y no hay razón para catalogarlos bajo el mismo 
rótulo, como ingenuamente lo hacen algunos autores(266). 


G. ENUNCIACIÓN DE LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL 


DERECHO PROCESAL 


El elenco de principios del derecho procesal suele encontrarse enriquecido con 
postulados de disímiles características, acaso por el afán de destacar todos los 
aspectos que cada autor estima importantesí267). Los procesalistas ofrecen 
listados de principios que incluyen numerosos conceptos desconectados entre sí 
y sin identidad de caracteres(268), con lo cual ninguna contribución hacen a la 
comprensión del tema. 


A partir de lo explicado hasta ahora en esta lección, parece que el inventario de 
los principios generales del derecho procesal se contrae a los que a continuación 
se mencionan. 


1. Lealtad Procesal 


Para que el trámite del proceso pueda avanzar con rapidez y comodidad 
razonables, sin necesidad de adoptar en cada acto precauciones excesivas, 
engorrosas y dispendiosas encaminadas a conjurar el fraude, es preciso que cada 
participante en el debate pueda confiar en la sinceridad y probidad de los otros. 
De ser imposible fiar de esa manera, sería necesario tomar constantes medidas 
que impidan o mitiguen el comportamiento desleal de los intervinientes, lo cual 
implicaría un enorme desgaste en términos de tiempo y recursos, del todo 
indeseable. 


Por ello es preciso exigir que cada uno de los intervinientes en el debate procesal 
obre con probidad, con sinceridad respecto de los demás que comparten el 
mismo escenario, lo que implica el deber de anunciar en forma oportuna todo lo 
que tenga importancia para el proceso, y de abstenerse de ocultar elementos que 
puedan incidir en la tramitación o en la decisión del pleito en que está 
comprometido, o de guardar planteamientos para sorprender con ellos al 


adversario o al juzgador en la postrimería del debate, o de ejecutar actos con 
propósitos contrarios a los del proceso(269). 


En aplicación del principio de lealtad procesal las legislaciones suelen prohibir y 
sancionar las actuaciones fraudulentas de los litigantes, y disponen de precisas 
oportunidades para invocar elementos de juicio, para protestar por la 
irregularidad de las actuaciones o por el desacierto de las decisiones y para 
formular argumentaciones, de tal modo que el adversario tenga siempre la 
posibilidad de conocer lo que se aduce en su contra. En función de la lealtad 
procesal los ordenamientos conminan a los implicados a esgrimir en la primera 
oportunidad todo lo que deseen aducir en su favor y prohíben apreciar los que 
sean aducidos más tarde habiendo podido ser aportados desde el inicio. 


2. Economía Procesal 


Al planteamiento de una pretensión generalmente subyacen situaciones 
materiales inicuas, necesidades o, en el mejor de los casos, alguna 
incertidumbre. Cualquiera sea el caso, la cuestión problemática comporta de 
suyo un drama para los implicados y genera alguna preocupación en la 
colectividad. Mientras una cuestión no haya sido definida se mantiene la 
situación inicua, la angustia individual y el malestar social que nada bueno le 
reportan a la evolución de las relaciones interpersonales en el seno del 
conglomerado. 


De ahí la necesidad de procurar que las situaciones problemáticas sean 
solucionadas con celeridad, es decir, que los procesos judiciales en los que ellas 
se ventilan cursen de manera rápida y se produzca pronto la solución que 
destierre la injusticia o la incertidumbre, que restablezca el orden turbado y 
devuelva la armonía y la tranquilidad social(270). Las legislaciones deben 
ofrecer los mecanismos apropiados para provocar la pronta definición de los 
pleitos, de suerte que el trámite de un proceso no dure más tiempo del 
estrictamente necesario para oír los planteamientos de los interesados, establecer 
la situación de hecho y permitir la contradicción en términos racionales, teniendo 
en cuenta que la demora de la sentencia se traduce no sólo en justicia tardía sino 
en verdadera indefensión(271). En procura de la celeridad se acude, por 


ejemplo, a proscribir y sancionar actitudes o actuaciones con efectos dilatorios. 


De otro lado, hay que tener presente que el desarrollo del debate procesal 
implica la realización de muchas actividades que hacen necesario el trabajo 
humano y exigen el empleo de recursos materiales, todo lo cual puede resultar 
demasiado costoso para la colectividad y para los implicados en el pleito. Que el 
proceso sea excesivamente oneroso no trae consecuencias favorables, pues los 
recursos públicos siempre serán escasos y los justiciables jamás serán proclives a 
realizar gastos distintos de los necesarios, lo que sugiere que el costo exagerado 
del proceso judicial desestimula su empleo. Por consiguiente, en la actuación 
procesal está proscrito el derroche de recursos. 


Las legislaciones suelen establecer mecanismos francamente encaminados a 
facilitar el ahorro de tiempo y de recursos en el tratamiento jurisdiccional de las 
diferentes situaciones problemáticas. Así, por ejemplo, señalan y reglamentan 
formas de ventilar múltiples cuestiones en un único proceso para ser resueltas en 
una sola sentencia, como sucede con instituciones como la acumulación de 
pretensiones, la acumulación de procesos, la demanda de reconvención, el 
llamamiento en garantía, el traslado de pruebas de un proceso a otro, entre 
otras[272). 


3. Eficacia 


A sabiendas de la función que le corresponde al proceso judicial en el contexto 
social y la que concierne a cada acto procesal en el debate, es obvio que en el 
proceso sólo deban realizarse los actos que inequívocamente estén destinados a 
contribuir a la conquista de sus objetivos. La realización de actos procesales que 
no estén racionalmente encaminados a la producción del resultado que el debate 
persigue tiene que estar proscrita. Por la misma razón tampoco es admisible la 
realización de actos encaminados a un fin ya conseguido, pues eso implicaría un 
inexplicable desperdicio de actividad y de recursos. 


De otro lado, la necesidad que el proceso busca satisfacer impone la 
preservación de los actos realizados, siempre que hayan cumplido su finalidad. 
De ahí que a pesar de las informalidades que padezca un acto no sea aconsejable 
su repetición si el objetivo perseguido con él ha sido alcanzado. En ese sentido 


las legislaciones suelen incluir, por ejemplo, disposiciones que propenden por el 
saneamiento de los vicios que pueden servir de excusa para arruinar la eficacia 
de la actuación. 


H. LAS REGLAS TÉCNICAS DEL PROCEDIMIENTO 


Como se ha explicado, las reglas técnicas son herramientas al servicio del 
proceso judicial, susceptibles de ser acogidas de manera conjunta o alternada, 
según las preferencias del legislador. Teniendo en cuenta las circunstancias 
presentes en la colectividad en que se ha de aplicar el ordenamiento, se 
seleccionan las reglas técnicas que ofrezcan mayor utilidad, mejor rendimiento o 
que parezcan más funcionales. Si se estima, por ejemplo, que en la práctica 
ofrecerá mayor rendimiento la mediación que la inmediación, las normas se 
redactarán otorgando predominio a la mediación; o si se considera que la 
publicidad perturbaría el curso de la investigación propia de un proceso de 
conocimiento, las normas lo someterán a reserva, etc. 


A continuación se intentará explicar las reglas técnicas que son más comunes en 
las legislaciones procesales. 


1. Única Instancia y Múltiple Instancia 


Plantean el dilema de si las decisiones judiciales han de estar sujetas en todo 
caso al control inmediato de una autoridad superior, o si sólo en situaciones 
excepcionales hay necesidad de someterlas a examen. 


La regla de la única instancia implica que las decisiones judiciales están 
relevadas de control jerárquico inmediato, por lo cual, en condiciones normales 
deben ser obedecidas una vez emitidas y comunicadas a los interesados. Pero eso 
no significa que sean inmunes a todo tipo de cuestionamiento, es decir, que sean 
inimpugnables. En todo caso tiene que quedar a salvo la posibilidad de atacar y 
remover la decisión que sea consecuencia de un error ostensible en la aplicación 
del derecho, o de un fraude, o de la arbitrariedad del funcionario. 


La opción de impugnar no está supeditada a que el proceso sea de múltiple 
instancia, pues nada se opone a que la impugnación sea examinada y desatada en 


la misma instancia, como se explicó en otro lugar£273). 


Sin lugar a dudas la regla de la única instancia se encamina a garantizar la pronta 
solución de cada cuestión problemática, y a evitar el desgaste del Estado en 
recursos físicos y humanos, pues es obvio que cualquier instancia adicional 
implica que el proceso durará más tiempo y por lo tanto la solución del problema 
vendrá más tarde, además de hacer necesaria una cantidad mayor de 
funcionarios, locaciones y herramientas para realizar la actividad procesal que 
implica. 


La regla de la múltiple instancia implica que en todo caso subsista la posibilidad 
de someter la decisión judicial a control jerárquico inmediato. Encuentra 
sustento en la idea de que facilita la corrección oportuna de errores judiciales, 
con lo cual se pretende garantizar una justicia de superior calidad(274). 


2. Oralidad y Escritura 


El desarrollo del debate procesal exige el empleo de alguna modalidad de 
expresión humana, dada la necesidad de establecer comunicación entre sus 
protagonistas. Aunque existen otras, la expresión verbal y la escrita han sido las 
más usadas, quizás por ser las más desarrolladas en la humanidad. 


La oralidad, como su nombre lo sugiere, consiste en que las actuaciones 
procesales se realizan verbalmente en audiencia(275), en tanto que la regla de la 
escritura ofrece la opción de utilizar en el debate procesal la palabra 
escritaí276). 


Es innegable que la expresión verbal ofrece mayor rapidez en la comunicación, 
pues la emisión y la recepción de cada mensaje suceden simultáneamente, 
mientras que en la escritura la recepción del mensaje es sucesiva a su emisión. 
Además, la actividad de hablar generalmente es más veloz que la de escribir. 


La celeridad que implica la oralidad exige mayor preparación de los 
participantes en el debate, en especial del servidor judicial y de los 
representantes de las partes, pues las intervenciones en audiencia tienen que ser 
ágiles(*2a). 


También es importante destacar que el uso de la expresión verbal permite 
aprovechar la espontaneidad del individuo que en muchos actos procesales, en 
particular en la actividad investigativa, suele ser valiosa. 


Si bien es posible realizar un proceso totalmente oral o íntegramente 
escrito([277), los dos extremos son inconvenientes, pues hay actos que por 
naturaleza se facilitan más con la expresión oral y otros con la escritura. La 
experiencia ha enseñado que en la actividad procesal es necio prescindir de 
cualquiera de las dos formas, pues ambas se muestran útiles. De ahí que a partir 
de las ventajas que ofrece cada una de estas dos reglas técnicas, las legislaciones 
suelan adoptarlas conjuntamente y emplearlas en forma combinada(278). Se 
impone el uso de la expresión escrita para algunos actos en que parece más 
conveniente, y los demás se realizan en forma verbal(279j. Por ejemplo, para la 
formulación de la demanda es más socorrida la escritura; en cambio, para la 
recepción de un testimonio por lo regular se acude a la expresión oral. 


3. Mediación e Inmediación 


Hacen referencia a la relación entre el juzgador y la actividad investigativa que 
permite acceder al conocimiento del segmento de realidad sobre el cual versa el 
litigio. La mediación implica que la averiguación sobre los hechos que 
suscitaron la cuestión problemática sea realizada por un funcionario distinto de 
quien habrá de juzgar. La idea de que el juzgador se mantenga distante de la 
actividad probatoria tiene la finalidad de evitar que se contamine de prejuicios y 
sentimientos que pueden surgir del contacto con los implicados y con los sujetos 
que aportan elementos de juicio. 


La inmediación, en cambio, sugiere que quien realiza la investigación sea el 
mismo servidor judicial encargado de emitir la sentencia. Eso implica un 
contacto directo y permanente entre el funcionario y las personas comprometidas 
en el proceso, así como con los elementos de juicio que se van recaudando. Con 
la inmediación se persigue que el juzgador se sienta más comprometido con la 
indagación de los hechos que interesan al proceso, habida cuenta de que la 
decisión de fondo es responsabilidad suya, pues de quien mayor esmero puede 
esperarse en la reconstrucción de la realidad es del funcionario que está llamado 


a decidir. A sabiendas de que es él quien tiene que resolver sobre la cuestión 
problemática, talvez sea más acucioso en la tarea de establecer la situación real 
que generó el pleito, y en esa medida podrá esperarse una decisión más acorde 
con la realidad y, por consiguiente, más justa. 


Por lo demás, la inmediación es bastante útil a la economía procesal. Parece 
inocultable que el individuo que mantiene contacto con el proceso desde su 
inicio y que ordena las pruebas y participa en su práctica, retiene en su mente lo 
acontecido durante el debate, incluso las manifestaciones gesticulares de los 
intervinientes que en el expediente no suelen quedar registradas. De ahí que sea 
él quien mejor domine el acervo probatorio y, por lo tanto, goce de condiciones 
para valorar el mérito de las pruebas, lo cual le permitirá hacerlo con mayor 
rapidez y confiabilidad. 


La mediación es más cercana a los procesos escritos desconcentrados, y la 
inmediación a los procesos orales y concentrados. El hecho de que los procesos 
escritos sean generalmente desconcentrados impide que en ellos tenga éxito la 
inmediación, pues no es fácil asegurar que el funcionario que dirige la actividad 
probatoria sea el mismo que pronuncie la sentencia, y aunque eso fuera posible, 
el tiempo que transcurre entre la práctica de pruebas y la sentencia suele 
desvanecer el registro que queda en la memoria humana, lo que obliga a 
conformarse con la información consignada en el expediente, situación idéntica 
a la que plantea la mediación. 


El proceso oral, en cambio, no sólo favorece la inmediación sino que además 
necesita de ella(280+$. A decir verdad, los objetivos de la oralidad van de la 
mano con la inmediación y la concentración. Si el proceso oral no es 
concentrado no puede asegurarse la inmediación, y sin ésta se pierden las 
ventajas de aquél. 


4, Concentración y Desconcentración 


Estas reglas tienen que ver directamente con el método de trabajo en la función 
judicial. La concentración implica que cada proceso sea tramitado en forma 
continua, de tal manera que desde el momento en que empieza el debate hasta 
cuando se emite la sentencia el juzgador debe ocuparse exclusivamente de él. 


Por oposición a ella, la desconcentración plantea que el funcionario se encargue 
simultáneamente de estudiar y tramitar múltiples procesos, de modo que, 
mientras en uno oye a las partes, en otro practica pruebas, en otro elabora la 
sentencia, etc., lo cual impide que un proceso se desarrolle sin solución de 
continuidad, pues atender un asunto necesariamente implica desatender otros; es 
de elemental lógica que el servidor judicial no puede pensar y actuar de manera 
coetánea en dos o más procesos. 


La concentración suele estar asociada a la oralidad(281], en tanto que la 
desconcentración es característica constante de los procesos escritos. 


5. Publicidad y Reserva 


Se trata de reglas conceptualmente opuestas. Es público lo que no es reservado y 
viceversa. Estas dos reglas técnicas apuntan a señalar el grado de divulgación 
que debe tener el debate procesal. 


Si cualquiera tiene acceso al proceso y puede conocer lo que en él ocurra el 
proceso es público. En caso contrario, esto es, si hay alguna restricción para 
conocer el desarrollo del proceso, es reservado. 


La publicidad tiene como propósito mostrar la transparencia del proceso y 
ofrecer a la colectividad la tranquilidad de que nada oculto hay en el debate. De 
esa manera se permite el control público del proceso y se le asegura mayor 
credibilidad a las decisiones judiciales(47a?. 


La reserva persigue, en cambio, evitar obstáculos injustificados en el curso del 
proceso y proteger derechos individuales de especial importancia, como la 
intimidad(282). 


Algunas veces la investigación propia del proceso implica el acceso a cierta 
información que compromete aspectos íntimos de determinadas personas, por lo 
cual es aconsejable mantenerla fuera del alcance del públicof 283); en otros 
casos la divulgación de los datos puede percibirse como la ocasión para 
entorpecer el curso del debate o impedir el éxito de una investigación. Hay 
también casos en los que la reserva se establece para proteger la integridad del 


expediente que contiene la memoria de lo ocurrido a lo largo de la contienda 
procesal. 


Quizás no sobre advertir que la reserva no es oponible a los implicados en la 
confrontación. El acceso de los litigantes al conocimiento de la información que 
sobre el litigio se recaude en el proceso y que ha de servir de soporte de la 
decisión final que tendrá que adoptar el juez no es asunto de publicidad, sino 
expresión genuina de la contradicción. Si al justiciable no se le diera a conocer 
esa información no tendría cómo pronunciarse sobre los elementos de juicio en 
que se puede fundar una decisión con efectos materiales, no podría cuestionarlos 
ni admitirlos expresa o tácitamente. Por lo tanto, la reserva del proceso no se 
opone a que las partes conozcan en su integridad el contenido del debate. 


Ahora bien, la diferencia entre el uso de la expresión verbal y la escrita muestra 
al proceso oral con mayor propensión a la publicidad(284) y al proceso escrito 
más afín a la reserva. Sin embargo, bien podría ser público un proceso escrito si 
se permite a cualquier persona el acceso al expediente; y así mismo puede ser 
reservado un proceso oral si se restringe el acceso a la audiencia. 


Por último, conviene precisar que la elección del legislador entre publicidad y 
reserva está bastante limitada desde que la primera se califica por el Derecho 
Internacional de los Derechos Humanos como expresión del debido proceso, por 
lo menos en materia penal. En consecuencia, la escogencia del legislador entre 
las dos reglas se contrae al resto de áreas(285). 


6. Preclusión o Eventualidad 


Apunta a que el proceso se desarrolle en etapas lógicamente preordenadas, 
deslindadas en forma nítida, de manera que la terminación de cada una sea 
presupuesto de la iniciación de la subsiguiente. Por lo tanto, en un segmento del 
proceso es imposible practicar actos que pertenezcan a otro y, además, precluída 
una fase no es correcto realizar actos propios de ella. 


7. Conciliación 


Sobre la base de que la solución hallada de consuno por los implicados en una 
controversia es la que de manera más pacífica aceptan y obedecen, suele 
hablarse de las implicaciones positivas de provocar la concertación en el proceso 
acerca del objeto del litigio. Se añade que los problemas solucionados por 
consenso no dejan vencedores ni vencidos y por consiguiente no generan la 
animadversión que sí puede subsistir tras la emisión y ejecución de una 
sentencia. De ahí que algunas legislaciones incluyan fórmulas que invitan al 
juzgador a facilitar y suscitar la conciliación(286). 


A pesar de la multiplicidad de razones a favor de la conciliación, hay que 
advertir que ésta jamás mide la razón o la sinrazón de los implicados en una 
pugna de intereses, y por ello no es el camino idóneo para alcanzar el imperio 
del derecho. Cuando los litigantes se aproximan a una concertación observan la 
conveniencia de proponer o de aceptar una fórmula de arreglo, en lugar de 
reparar en la licitud o ilicitud de su actuar. Lo que la conciliación balancea es la 
capacidad de negociación de los implicados, la cual depende en muy buena parte 
de diversas circunstancias individuales de cada litigante y guarda muy poca 
relación con la licitud de su comportamiento. 


Aunque es deseable que los involucrados en un litigio consigan la solución por 
consenso, no es bueno promover la conciliación a cualquier precio. Bienvenida 
la concertación siempre que se ofrezca como una medida con cierto grado de 
justicia, por ser el resultado de una negociación realizada en un plano 
equilibrado. Mas deberá ser descartada si adviene apenas como una forma de 
aniquilar una disputa sin importar que envuelva una solución ostensiblemente 
inicua, pues aunque aparezca aceptada por todos los implicados sin duda es el 
resultado de un juego en el que las ventajas antecedentes de un litigante respecto 
del otro le han conferido mayor poder de negociación y le han permitido 
imponer su voluntad o su capricho, lo que bien puede identificarse como el 
imperio de la fuerza sobre la razón (la ley del más fuerte). 


La bondad de la conciliación como instrumento para solucionar los conflictos de 
intereses depende en muy buena medida de la utilidad y eficacia que ofrezca el 
proceso judicial. Si éste se muestra realmente idóneo como método coercitivo 
para alcanzar de manera oportuna el imperio del orden jurídico respecto de cada 
cuestión problemática, mayor será la propensión del infractor a conciliar y más 
justas serán las fórmulas de arreglo que proponga en el afán de evitar que sobre 


sus hombros caiga el peso de una sentencia. Pero si, en cambio, el juez no dejará 
de exhortar y ayudar a las partes, para que procuren de común acuerdo buscar 
una solución equitativa de su controversia, y les indicará los medios oportunos 
para lograr este fin, recurriendo incluso a personas serias como mediadoras. Pero 
cuando el litigio versa sobre el bien particular de las partes, considere el juez si 
puede concluirse útilmente por transacción o por juicio arbitral”. proceso judicial 
es demasiado lento e ineficaz se convierte fácilmente en hazmerreír, por lo cual 
será escasa la proclividad del malhechor a plantear a su adversario fórmulas de 
concertación, y, por consiguiente, las que llegue a plantear serán demasiado 
injustas. 


En definitiva, aunque tiene la bondad de obviar los traumatismos que puede 
generar una sentencia, la conciliación implica también un efecto social nada 
saludable, pues puede privar de seriedad al derecho objetivo en cuanto hace 
negociables los efectos del acto ilícito, y en esa medida puede estimular a los 
asociados a infringir las normas, con la esperanza, en todo caso, de llegar a 
concertar sobre las implicaciones de la contravención. 


III. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS 
(DIDH) 


La fuerza vinculante de los tratados internacionales respecto de los estados que 
hayan adherido a ellos parece estar fuera de toda discusión, como que 
directamente se han comprometido a su observancia. Por consiguiente, no hay 
duda de que los derechos y garantías reconocidos por los instrumentos 
internacionales sobre derechos humanos reducen el ámbito de acción del 
legislador doméstico en tanto obligado a ceñirse a sus preceptos a la hora de 
diseñar el método interno de heterocomposición de los litigios. 


Pero el vigor de dichos instrumentos alcanza no solo al legislador, sino a todas 
las expresiones de poder estatal. De modo que los jueces, a la hora de 
pronunciarse sobre las situaciones concretas, están también obligados a seguir 
los lineamientos de los tratados sobre derechos humanos que junto con la 
Constitución integran el llamado “bloque de constitucionalidad”. Y no sólo están 
vinculados por el contenido de su clausulado, sino también por el alcance que les 
hayan conferido los organismos legítimamente autorizados para interpretarlos. 
Así, por ejemplo, la Convención Americana sobre Derechos Humanos, obliga no 
sólo al contenido literal de sus preceptos, sino a la interpretación que de ellos 
haga la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y quizás también la 
Comisión Interamericana de Derechos Humanos(287). 


IV. LA LEY PROCESAL 


En el mundo contemporáneo la ley escrita es la fuente más abundante del 
derecho procesal y la más empleada por los operadores judiciales, si no en todos 
los regímenes por lo menos en la mayoría. Las normas procesales están 
recogidas en extensas codificaciones (empezando por la Constitución de cada 
nación) que pretenden dibujar con precisión los actos que deben cumplirse para 
la solución judicial de cada litigio y distribuyen entre los jueces instituidos el 
trabajo que implica resolver todos los pleitos que son sometidos a examen 
jurisdiccional. 


Sin embargo, la abundancia de disposiciones legales y la precisión que exhiben 
son empíricamente insuficientes para descartar toda dificultad en su observancia. 
Antes bien, la multitud de preceptos legales en el ambiente facilita la presencia 
de incoherencias y contrastes entre unos y otros que a veces dificultan definir 
cuál es la disposición aplicable de cara a una situación concreta. 


Superar la dificultad que entraña la presencia de preceptos legales incompatibles 
entre sí supone precisar los destinatarios de cada uno, lo mismo que los límites 
temporales y espaciales de su imperio, empresa en la que talvez ayuden las 
pautas que se explican en las líneas siguientes. 


A. ALCANCE DE LA LEY PROCESAL EN EL ESPACIO 


Si la ley es expresión de la soberanía, parece obvio que su imperio no vaya más 
allá de las fronteras del Estado que las expidef288). En consecuencia la ley 
procesal de uno puede regir únicamente sobre los procesos que adelantan sus 
jueces y sólo sobre los actos que se desarrollen dentro de su territorio(289). Por 
eso, cuando se necesita realizar en el territorio de un Estado actuaciones que 
corresponden a un proceso judicial que cursa en el de otro, tales actuaciones 
tienen que someterse íntegra y exclusivamente a las leyes de aquel en el que son 
realizadas. Así sucede, por ejemplo, con la práctica de pruebas ordenadas por un 
juez extranjero(290) y con la ejecución de sentencias y otras decisiones 
emanadas de autoridades judiciales de otro Estado(291). 


B. ALCANCE DE LA LEY PROCESAL EN EL TIEMPO 


Los avances de la evolución colectiva suelen generar transformaciones de las 
actitudes y paradigmas sociales que plantean al legislador el reto de actualizar el 
régimen jurídico para adecuarlo constantemente a la realidad cambiante. La 
legislación procesal en particular tiene que ser dinámica, pues la necesidad de 
justicia pronta y eficaz exige que el trámite de los litigios se acompase con la 
agilidad cada vez mayor en el tráfico jurídico, lo que explica su frecuente 
actualización. 


Pero es bueno reconocer que la modernización de la legislación suele plantear 
delicados problemas a la hora de articular la ley nueva con la antecedente. De 
cara al cambio de ley procesal es inevitable preguntarse a qué procesos o a qué 
actos procesales debe aplicarse la nueva y a cuáles la antigua. 


De entrada luce ilegítimo exigir la observancia de una ley mientras no haya 
entrado en vigor, lo que obliga a concluir que los procesos que hayan culminado 
bajo el imperio de la ley antigua son inmunes a los preceptos de la nueva. En la 
misma dirección puede sostenerse que los actos procesales consumados durante 
la vigencia de la ley antecedente no pueden ser tocados por la nueva, aunque 
correspondan a un proceso inconcluso. 


Talvez el problema menos sencillo sea el relacionado con los actos iniciados 
pero no concluidos durante la vigencia de la ley antecedente. De aplicarse la ley 
nueva a la fracción de acto pendiente de realizar, se corre el riesgo de quebrar la 
unidad del acto y causar un trauma indeseable e innecesario. Por eso parece más 
razonable someter el acto en su integridad al imperio de la ley en cuya vigencia 
haya empezado a ejecutarse. 


Ahora bien, a propósito de los preceptos relativos a la distribución de 
competencias no parece razonable que imperen respecto de los procesos 
asignados con arreglo a la ley antecedente en cuya vigencia iniciaron su curso. 
Una vez iniciado el trámite de un proceso por el juez competente con arreglo a la 
ley vigente, lo más aconsejable quizás sea que lo lleve hasta el final, aunque una 
nueva ley asigne la competencia a otro juez(292j. Claro está que si el órgano 
judicial que viene adelantando el proceso resulta suprimido por la nueva 


legislación, no hay otra opción que reasignarlo. 


C. ALCANCE DE LA LEY PROCESAL EN RELACIÓN CON LAS 
PERSONAS 


La ley de un Estado por lo general se aplica a todos los individuos que se hallen 
en su territorio, sin que importe su nacionalidad. Sin embargo, en virtud de las 
relaciones diplomáticas propias de la cooperación internacional, mediante 
tratados públicos multilaterales se han establecido prerrogativas para los 
integrantes de la representación diplomática de otros estados. Así, el artículo 14 
de la Convención de Viena estableció la inmunidad a favor de misiones 
diplomáticas, lo cual implica sustraerlos de la jurisdicción y de la legislación del 
Estado en cuyo territorio están cumpliendo la misión, para someterlos a la del 
país de origen. Dicha inmunidad, no obstante, es demasiado relativa pues sólo es 
predicable de algunas materias, en especial la penal, que puede afectar la libertad 
del agente diplomático o de los integrantes de su familia. 


V. EL NEGOCIO JURÍDICO 


En contraste con la importancia que tiene el negocio jurídico como fuente del 
derecho sustancial, en el procesal es muy escasa, pues abandonar al capricho de 
los justiciables el diseño del tratamiento procesal que desean para el asunto en 
que sus intereses se ven implicados puede desencadenar el caos en la actividad 
jurisdiccional, pues cada uno querría ajustarlo a su particular conveniencia. 


Sin embargo, hay aspectos procesales en los que la autonomía particular puede 
adquirir importancia, como acontece con la posibilidad de sustraer litigios del 
conocimiento de los jueces ordinarios para someterlos a la consideración de 
árbitros a través del pacto arbitral (compromiso o la cláusula compromisoria), 
caso en el que el negocio jurídico viene a modificar las normas generales sobre 
competencia, e incluso a introducir alteraciones en el trámite. 


VI. LA JURISPRUDENCIA Y EL PRECEDENTE JUDICIAL 


Parece indiscutible que la sentencia en la que el juez hace actuar el derecho 
objetivo respecto de una cuestión problemática concreta sólo pueda imperar 
sobre ésta(*8a), y que la solución de cualquiera otra exija un nuevo 
pronunciamiento judicial. Pero eso no implica que la relevancia del fallo se 
contraiga a la solución de determinada cuestión. 


Si la decisión judicial consiste en la aplicación del derecho a una situación 
fáctica concreta como resultado de una operación intelectual compleja realizada 
en ejercicio de una actividad cuya legitimidad es colectivamente reconocida, 
talvez tenga algún valor por fuera del caso específico, en tanto ofrezca luces a la 
hora de aplicar las mismas normas jurídicas a otros casos, en especial si éstos 
exhiben caracteres similares. 


Es inocultable que los operadores jurídicos cada vez con mayor frecuencia(293) 
y con menor discreción echan mano de las sentencias precedentes de los 
tribunales de rango superior en búsqueda de elementos que faciliten solucionar 
los problemas jurídicos sometidos a su estudio o argumentos que les sirvan para 
reforzar sus propios pronunciamientos. Encontrar providencias judiciales 
antecedentes en las que hayan sido aplicadas las normas jurídicas de interés en el 
caso concreto, puede ser de ayuda en la labor de hermenéutica que corresponde 
al operador jurídico. Y si además tales decisiones exhiben elevada calidad 
argumentativa y emanan de los jueces con mayor aceptabilidad y reconocimiento 
en el contexto social por su ámbito de competencia, talvez deban ser 
consideradas a la hora de resolver un nuevo caso(294). He ahí una primera 
razón para reconocer relevancia a la jurisprudencia en la actividad judicial. 


Pero si adicionalmente la situación fáctica sometida a examen se muestra 
semejante a otra resuelta con anterioridad, ya no se trata sólo de servirse de la 
orientación que ofrezca la decisión antecedente. En hipótesis como ésta la 
necesidad de hacer predecibles las decisiones judiciales, de reforzar la seguridad 
jurídica de los asociadosf*%a) y de asegurarles la igualdad de trato por las 
autoridades, aconseja seguir el precedente, a no ser que el operador judicial 
encuentre razones de mayor fuerza para apartarse de él. 


La explicación anterior quizás permita destacar la nota distintiva del precedente, 
precisamente la que le confiere mayor fuerza y utilidad a la hora de apoyar en él 
la decisión judicial: la semejanza entre los hechos juzgados con anterioridad y 
los que son materia del nuevo pronunciamiento(295). 


Ciertamente, aunque el precedente judicial guarda íntima relación con la 
jurisprudencia, en estricto sentido no son conceptos idénticos(296+. La 
jurisprudencia no es otra cosa que un conjunto de enunciados normativos 
generales y abstractos sobre la adecuada interpretación y aplicación de las 
normas imperativas del ordenamiento, contenidos en las decisiones judiciales, 
cuya conexión con los hechos que en ellas se juzgan se agota en la subsunción 
de estos en los contornos de aquellos(297). Se entiende que dichos enunciados 
van cobrando fuerza en tanto se repita su aplicación, con independencia de la 
semejanza o diferencia entre los hechos que en cada caso se juzguen. 


Seguir la jurisprudencia no plantearía dificultad al operador judicial si aquella 
exhibiera un elevado grado de uniformidad. Pero la abundancia de decisiones 
judiciales contradictorias o incoherentes entre sí revela que dicha condición es 
escasa(298), lo cual plantea serios problemas a quien pretenda ceñirse a ella. A 
esta realidad se suman las peculiaridades de los casos nuevos que aconsejan 
abandonar los criterios jurisprudenciales imperantes y reemplazarlos por otros, a 
veces antagónicos. 


El precedente, en cambio, consiste en la valoración judicial de una situación 
fáctica concreta bajo el prisma de las normas jurídicas, expresada en la 
sentencia. Está contenido en una sola decisión judicial(299) y su fuerza y 
utilidad no se desprenden de su repetición sino de la identidad de caracteres 
entre los hechos del caso antiguo y los del nuevo, de la calidad del razonamiento 
soporte de la decisión y de la autoridad que se le reconozca al juez que la 
emitió(**a). Para identificar el precedente en el contenido de la sentencia la 
doctrina sugiere con insistencia distinguir entre ratio decidendi y obiter dicta. La 
primera no es otra cosa que el razonamiento que sirve de sustento al 
pronunciamiento sobre la cuestión concreta; la segunda es el conjunto de 
explicaciones y planteamientos que se expresan en la decisión con el fin de 
hacerla más comprensible, pero que por sí solos no le sirven de fundamento. 


VII LA DOCTRINA 


Las opiniones que los juristas emiten en los foros académicos o en las obras 
jurídicas que publican, acerca del contenido y alcance de las normas, o sobre la 
acertada solución de las dificultades que surgen en relación con el tratamiento 
procesal de ciertas situaciones cuya regulación no es afortunada, suelen ilustrar 
al operador jurídico. De ahí que, a pesar de no ser obligatorias, sean consultadas 
y seguidas con bastante frecuencia y disciplina(**b). 


VIM. LA COSTUMBRE 


Buena parte de los ordenamientos descartan la importancia de la costumbre 
como fuente del derecho procesal, a pesar de reconocerle esa categoría en el 
ámbito del derecho sustancial. Por lo regular la costumbre sólo es considerada en 
su función informadora del derecho procesal en cuanto inspira el contenido de 
las normas escritas. Pero sólo es obligatoria cuando sea recogida en ellas, 
momento en que deja de considerarse costumbre por convertirse en ley(*%c). 


Es preciso, sin embargo, tener en cuenta que los ordenamientos que siguen el 
sistema del common law reconocen a la costumbre la categoría de fuente del 
derecho, al lado de los precedentes judiciales, inclusive respecto del derecho 
procesal. 


Lección dieciséis 


" SISTEMAS O MODELOS PROCESALES = 


1. PREÁMBULO 


Dos modelos se disputan continuamente el predominio en los ordenamientos 
procesales: el dispositivo y el inquisitivo£300). Son opuestos entre sí(301] y 
por consiguiente exhiben características enteramente diversas, puesto que se 
inspiran en ideas antagónicas. El primero, el dispositivo, surge a partir del 
concepto de interés individual, inspirado en la filosofía liberal, que se traduce en 
el imperio de la autonomía particular; en tanto que el modelo inquisitivo, de 
estirpe totalitaria, encuentra sustento en la idea del interés general, excluyente de 
la autonomía privada( 302). 


En el sistema dispositivo la iniciativa en el proceso está reservada de manera 
exclusiva a los litigantes, lo que sugiere que ellos delimitan el actuar del juez, 
cuya actividad se contrae a atender y despachar los planteamientos de aquéllos, 
en el entendido de que sólo a los implicados les interesa el resultado del proceso, 
pues éste siempre versa sobre un interés individual. En cambio, el sistema 
inquisitivo, sin despojar de la iniciativa a los implicados, se la confiere así 
mismo al juez, a partir de la idea de que en el proceso siempre estará en juego el 
interés general, no obstante comprometer también eventualmente algunos 
intereses particulares. 


Muchas son las dificultades que en la práctica muestra la aplicación de un 
modelo con exclusión del otro, como se verá en las líneas siguientes. Por eso los 
ordenamientos procesales, en lugar de escoger uno y desechar el otro, tratan de 
conjugarlos armónicamente(303) con predominio de uno sobre el otro, según 
indique la balanza entre los conceptos de interés general y autonomía 
particular£304). 


Para facilitar la comprensión de los dos modelos enunciados, enseguida se 
señalarán las características de cada uno. 


II. PRINCIPALES CARACTERES DE LOS MODELOS DISPOSITIVO E 
INQUISITIVO 


Como se ha advertido, el sistema dispositivo deja sólo en manos de los litigantes 
la iniciativa para la realización de actuaciones procesales y la facultad de 
delimitar la actividad del juez, en tanto que el inquisitivo se la confiere también 
al juez. De ahí surgen, como implicaciones más significativas, las que se 
explican a continuación. 


A. INICIACIÓN DEL PROCESO 


En el modelo dispositivo al juez le está vedado iniciar el proceso por iniciativa 
propia. Es preciso que el interesado formule la respectiva demanda(f305), lo que 
insinúa la necesidad de calificar con rigor en todo caso el interés para obrar y la 
legitimación en la causa de quien provoca la actuación jurisdiccional(306). En 
el sistema inquisitivo, en cambio, el proceso puede ser promovido de manera 
oficiosa en defensa del interés general. 


B. IMPULSO DEL PROCESO 


En el modelo dispositivo el avance del proceso depende exclusivamente de la 
voluntad de los litigantes. Cada actuación debe ser solicitada previamente por el 
implicado que exhiba legítimo interés. Al juez no le está permitido impulsar el 
trámite por iniciativa propiaf3077. 


A diferencia del anterior, el modelo inquisitivo atribuye al juez el deber de 
proseguir el trámite de los procesos aun estando en contumacia los implicados. 
Una vez agotada cada etapa en el proceso el juez debe disponer que se continúe 
con la subsiguiente, sin esperar a ser estimulado por alguno de los litigantes. 


C. DISPOSICIÓN DEL DERECHO EN LITIGIO 


Dado el dominio que los litigantes ejercen sobre el pleito, no obstante haberlo 
sometido al escrutinio del juez, en el sistema dispositivo conservan la 
prerrogativa de renunciar caprichosamente a su reclamación, reconociéndole la 
razón al adversario, o de transigir sobre los intereses en juego, con la inmediata 
consecuencia de ponerle fin al proceso(308). En el modelo inquisitivo, en 
cambio, el resultado del proceso es de interés general y, por consiguiente, la 
simple voluntad de los implicados no es suficiente para solucionar el pleito; los 
litigantes no pueden disponer del proceso a su antojo. 


D. INICIATIVA PROBATORIA 


En el proceso dispositivo son los implicados en el pleito los únicos que pueden 
proponer y aportar elementos de juicio sobre los hechos discutidos(309). Al juez 
le está vedado practicar pruebas distintas de las aportadas, solicitadas, o de algún 
modo invocadas por los litigantes de acuerdo con su propio interés, pues debe 
atenerse a la información que ellas le ofrezcan. El sistema inquisitivo confiere al 
juez la prerrogativa de ordenar pruebas según su criterio sin que los interesados 
se las soliciten. 


E. CONGRUENCIA DEL FALLO 


En el modelo dispositivo los litigantes, en sus respectivos planteamientos sobre 
la cuestión problemática concreta, fijan los límites objetivos del proceso y de la 
sentencia, de manera que al juez no le es lícito pronunciarse sobre aspectos no 
planteados por los interesados(310). Tampoco puede conceder a los litigantes 
mayor cantidad de la pedida por ellos£311). Por el contrario, en el proceso 
inquisitivo se debe reconocer el derecho establecido en el proceso, sin que 
importe que los interesados hayan omitido invocarlo. La sentencia puede otorgar 
derechos distintos de los pedidos o en cantidad superior. 


F. CONTROL DE LAS DECISIONES JUDICIALES 


Si el proceso es dispositivo, las decisiones judiciales sólo se sujetan a control 
jerárquico por iniciativa del litigante a quien son adversas. A falta de 
impugnación la decisión cobra firmeza, sin que sea posible someterla a examen 
ni siquiera por la misma autoridad que la emitió. Adicionalmente, el impugnante 
delimita en cada caso el tema que debe ser estudiado por el juez que desata el 
recurso. 


En el modelo inquisitivo, a despecho del silencio o de la aquiescencia expresa de 
los implicados con la decisión judicial, ésta puede ser examinada por un juez de 
superior categoría, si está prevista otra instancia. 


III. EL SISTEMA ACUSATORIO 


En el área penal la antítesis del modelo inquisitivo se conoce con el nombre de 
sistema acusatorio([312] cuyas características pueden sintetizarse así: las 
funciones de acusar, defender y juzgar están atribuidas a órganos diferentes; se 
predica la igualdad entre la acusación y la defensa; los elementos de juicio 
recogidos en la fase instructiva sirven exclusivamente para enderezar la 
acusación; el ejercicio de la jurisdicción depende de una acusación formulada 
por sujeto distinto del juez (el fiscal o un particular); todo el juicio tiene que ser 
oral y público y desenvolverse en contradictorio ante el juez(313). 


Lección diecisiete 


" LAS FAMILIAS PROCESALES = 


I. ANOTACIÓN PRELIMINAR 


Razones de carácter político e histórico han determinado que los regímenes 
jurídicos de varias naciones exhiban características comunes y evolucionen de 
manera más o menos similar, lo que ha inducido a distinguir a partir de allí 
grupos de países que la doctrina(314) ha denominado familias procesales. 


Se identifican en la actualidad cuatro familias procesales a saber: la del proceso 
europeo (civil law), la del proceso de Inglaterra y Estados Unidos (common 
law), la de los países socialistas y la de España e Iberoamérica. A continuación 
se intentará precisar los caracteres de cada una de ellas. 


Il. EL PROCESO EUROPEO 


En esta familia se ubican los países de Europa, sin contar los de tradición 
política socialista ni los del common law. Como nota saliente del proceso 
europeo contemporáneo se señala su carácter eminentemente oral: el debate 
central, precedido de una demanda y contestación escritas (a veces acompañadas 
de indagación previa), se desarrolla en audiencia pública en la que se practican 
las pruebas, se escuchan las alegaciones y se pronuncia el fallo. 


En el debate predomina la iniciativa particular; el juez mantiene en buena 
medida su posición neutral, a pesar de su poder cada vez mayor en materia de 
averiguación de los hechos discutidos; impera en general la valoración racional 
de las pruebas con amplia libertad del juez; hay inmediación, concentración y 
publicidad. Aunque existe amplitud de mecanismos para cuestionar el fallo (no 
tanto las decisiones interlocutorias), principalmente por vía de apelación, el 
procedimiento se desenvuelve con relativa celeridad. 


Predominan los jueces colegiados, aunque en algunos casos la investigación es 
realizada por sólo uno de los integrantes del tribunal (juez instructor). La doble 
instancia es regla de oro en el procedimiento, incluso elevada en algunos 
ordenamientos a la categoría de garantía constitucional. También goza de 
bastante importancia el recurso de casación de origen francés(315). 


En los últimos tiempos se observa la tendencia a establecer mecanismos de 
concertación (la conciliación, especialmente) con el fin de solucionar en forma 
rápida los pleitos, así como la preocupación por la protección de los sectores más 
débiles y de los intereses colectivos o difusos (los de los consumidores, por 
ejemplo). Se destaca igualmente la constitucionalización de las garantías 
procesales, lo mismo que la incorporación de herramientas idóneas para amparar 
los derechos constitucionales. 


Sobresale además la importancia que tienen los procedimientos sumarios para 
tutelar el derecho de crédito, en especial el de estructura monitoria en el cual la 
cognición se limita a la prueba producida por el actor y normalmente no hay 
contradictorio inicial, de modo que sólo si el deudor se opone a la orden de pago 
se adelanta el debate en contradictorio pleno(316). 


III. ELPROCESO EN EL “COMMON LAW” 


A esta familia pertenecen, además de Inglaterra y Estados Unidos, las antiguas 
colonias inglesas y los países integrantes de la Comunidad Británica. El sistema 
normativo es eminentemente consuetudinario y jurisprudencial, dada la escasez 
de leyes positivas escritas, característica a la que no es ajeno el proceso. 


Predomina la oralidad con presencia del jurado; el proceso se desarrolla en 
audiencia pública, en donde se practican las pruebas, se oyen los alegatos de las 
partes y se dicta la sentencia, aunque la fase preparatoria es escrita. No obstante 
el poder dispositivo de las partes respecto de los derechos en litigio, el juez goza 
de amplias facultades en la dirección del proceso. Las posibilidades de impugnar 
la sentencia son escasas por la tendencia a terminar los procesos con la primera 
instancia. 


En materia penal predomina el sistema acusatorio con las características que en 
otro lugar se explican(*2a). 


Se destaca la trayectoria que allí ha tenido la protección de derechos colectivos a 
través de las llamadas class actions. 


IV. EL PROCESO EN LOS PAÍSES SOCIALISTAS 


En este grupo se ubican en especial los países de la antigua Unión Soviética, los 
del este de Europa, China y Cuba. El proceso es oral, público y concentrado en 
una audiencia. Sin embargo, hay que destacar que aquí la publicidad cumple un 
propósito especial: la educación de masas. La importancia de la iniciativa 
particular se observa bastante menguada: el proceso puede promoverse sin 
petición de interesado (ya sea por petición del ministerio público o por decisión 
del propio juzgador); el juez tiene amplísimas facultades en materia de 
aportación de pruebas a la investigación y puede exceder en el fallo lo pedido 
por los litigantes; hay lugar a examinar las decisiones judiciales sin necesidad de 
impugnación, etc. 


Los jueces tienen origen en la elección popular y están asesorados por legos; su 
neutralidad es reducida en razón del deber de asesorar a los litigantes. 


V. EL PROCESO EN ESPAÑA E IBEROAMÉRICA 


Este grupo comprende a España y la mayoría de los países de América Latina. 
Se excluyen Portugal, Brasil, Cuba y Puerto Ricof317$. El predominio de la 
escritura, la mediación y la reserva han caracterizado tradicionalmente el 
procedimiento civil, a diferencia del penal en el que se advierte la tendencia a la 
publicidad, la oralidad y la inmediación. 


La iniciación y el impulso del proceso están abandonados en muy buena medida 
a la iniciativa particular(318). Los poderes del juez son bastante limitados. 


Existe variedad de recursos contra las decisiones judiciales y bastante facilidad 
para emplearlos. El procedimiento en general es demasiado lento. 


Sin embargo, hay que destacar los esfuerzos de las últimas generaciones por 
asegurar la celeridad del proceso, por implantar la oralidad(319), la inmediación 
y la publicidad, y por establecer mecanismos procesales de protección de los 
derechos sociales (laboral, familia, agrario)(320). Así mismo merece ser 
resaltada la tendencia a constitucionalizar las garantías procesales reconocidas 
por el DIDH, lo mismo que la adopción de mecanismos de protección de los 
derechos fundamentales (derecho de amparo, acción de tutela) y de los derechos 
colectivos. En relación con estos últimos, cabe destacar el esfuerzo del Instituto 
Iberoamericano de Derecho Procesal en la preparación del Código Modelo de 
Procesos Colectivos para Iberoamérica, trabajo elaborado por los procesalistas 
ADA PELLEGRINI GRINOVER, KAZUO WÁTANABE y ANTONIO GIDI, 
sometido a consideración del Instituto en las XVIII Jornadas Iberoamericanas de 
Derecho Procesal del año 2002 realizadas en Montevideo(321) y aprobado en 
las jornadas subsiguientes celebradas en Caracas en el año 2004. 


Lección decimoctava 
" REFLEXIONES EN TORNO A LA JUSTICIA JUDICIAL =» 


COLOMBIANA PREÁMBULO 


1. PREÁMBULO 


Con el propósito de facilitar la comprensión del régimen procesal y del 
funcionamiento de la justicia judicial en Colombia, a partir de los conceptos 
teóricos que en esta obra se han explicado, se estima útil hacer algunos apuntes 
que permitan conectarlos con la realidad concreta del sistema judicial en este 
segmento del planeta. 


En esa dirección se destacarán a continuación algunos de los rasgos más 
sobresalientes de la organización judicial y del sistema procesal colombiano, y 
se observará simultáneamente su relación con los conceptos teóricos, sin dejar de 
advertir ciertas peculiaridades establecidas en función de la diversidad de áreas 
del derecho sustancial que ha servido de excusa a la dispersión de normas 
procesales en múltiples códigos de procedimiento(322). 


II LA ORGANIZACIÓN JUDICIAL 


Con el inequívoco propósito de mejorar la eficiencia en la actividad judicial, en 
armonía con las exigencias de la época contemporánea, el sistema judicial 
colombiano, a semejanza de muchos otros, está organizado en diversos grupos 
de jueces en consideración a las diferentes áreas del derecho sustancial que han 
venido cobrando autonomía en virtud de la especialización que tanto auge ha 
alcanzado en función de la tipología de intereses jurídicos que pretenden tutelar. 


Así, en el aparato judicial del Estado hay un conjunto de jueces destinado a 
resolver los conflictos entre la administración pública y los particulares, otro 
para atender las disputas entre particulares, otro para definir sobre la violación 
de derechos fundamentales, etc. Tales grupos reciben en el texto constitucional la 
inapropiada denominación de “jurisdicciones”, como si en cabeza de un mismo 
Estado pudiera residir más de una jurisdicción. Por ello la Constitución (Título 
VIII) habla de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, de la jurisdicción 
ordinaria, de la jurisdicción constitucional y de jurisdicciones especiales. 


A su turno, el Estatuto de la Administración de Justiciaf323] (en adelante, 
LEAJ) divide la llamada “jurisdicción ordinaria” en varias especialidades: una 
civil, otra penal, otra laboral, otra de familia, etc. Sin embargo, otras 
disposiciones legales se refieren a tales especialidades también con el rótulo de 
jurisdicciones, seguramente por el hecho de que en la legislación antigua así se 
les llamaba. Lo destacable es que en la LEAJ no se denominan jurisdicciones, 
sino especialidades, como es adecuado. 


Por otro lado, no hay que olvidar que el aparato judicial colombiano exhibe 
estructura piramidal, característica que nada tiene de peculiar en el contexto 
mundial. En la cúpula se encuentran cuatro órganos con sede en la capital de la 
República y cobertura en todo el territorio nacional (LEAJ, art. 11 par. 1.9): la 
Corte Suprema de Justicia, el Consejo de Estado, la Corte Constitucional y el 
Consejo Superior de la Judicatura. A cada uno de ellos, comúnmente conocidos 
como “altas cortes”, corresponde una variedad de asuntos. Así, por ejemplo, la 
Corte Constitucional define sobre la constitucionalidad de las leyes, lo mismo 
que de otras disposiciones con fuerza de ley (CP, art. 241), y los conflictos que 
versen sobre violación de derechos fundamentales de los individuos (mediante la 


revisión de los fallos de tutela); al Consejo de Estado corresponde el control de 
constitucionalidad y de legalidad de los actos administrativos, lo mismo que 
resolver sobre los conflictos entre los particulares y la administración pública 
(CP, art. 237 numas. 1 y 2); al Consejo Superior de la Judicatura (en sala 
disciplinaria) concierne disciplinar a funcionarios judiciales y abogados (CP, art. 
256 num. 3, LEAJ, arts. 111 y 112)(324); y la Corte Suprema de Justicia se 
encarga de los conflictos entre particulares de naturaleza civil, agraria, 
comercial, penal (incluyendo los de naturaleza penal militar), laboral y de 
familia (CP, art. 235 nums. 1 y 5). 


En rango inmediatamente inferior se hallan otros órganos cuyo ámbito territorial 
se contrae a un determinado distrito judicial (LEAJ, art. 11 par. 1.2)(325). Así, a 
la Corte Suprema de Justicia le siguen los tribunales superiores de distrito 
judicial (LEAJ, arts. 19 y 20), al Consejo de Estado los tribunales 
administrativos (LEAJ, arts. 40 y 41), y al Consejo Superior de la Judicatura los 
consejos seccionales de la judicatura —también en sala disciplinaria— (LEAJ, 
art. 82). Sin embargo, los distritos judiciales de estos órganos no coinciden del 
todo, pues los del área administrativa se identifican con la división política del 
país (en cada departamento hay un tribunal que lleva su nombre), en tanto que 
los tribunales superiores y los consejos seccionales de la judicatura están 
distribuidos en consideración al grado de facilidad de acceso y comunicación 
entre los distintos despachos judiciales, y al volumen de trabajo que se presenta 
en cada sección del país, por lo cual en algunos departamentos (Antioquia, 
Boyacá, Cundinamarca, Norte de Santander, Santander y Valle del Cauca) hay 
más de un tribunal superior y en otros no existe siquiera uno (en los nuevos 
departamentos, antiguos territorios nacionales); algo similar ocurre con los 
consejos seccionales de la judicatura. 


En la materia constitucional no hay jueces especiales de categoría inferior a la 
Corte Constitucional(326). Sin embargo, para efectos del amparo de los 
derechos fundamentales todos los órganos judiciales son jueces constitucionales 
(CP, art. 86). 


El orden jerárquico en el área disciplinaria desciende apenas hasta los consejos 
seccionales de la judicatura. 


Otras áreas exhiben estructuras ligeramente diferentes. Así, en la justicia de lo 
contencioso administrativo, en rango inferior a los tribunales administrativos se 
encuentran los jueces del circuito, cuya competencia se circunscribe al territorio 


de unos pocos municipios que integran el circuito judicial. 


Mientras en el área civil hay jueces del circuito y de familia en una misma 
categoría y, en un rango inferior, jueces civiles municipales, en la laboral hay 
sólo jueces del circuito, pero en los municipios en los que no hay juez laboral del 
circuito el juez civil del circuito conoce de algunos asuntos laborales (CPTSS, 
art. 12). 


Por último, en el sistema penal también se tienen los jueces del circuito y los de 
ejecución de penas, con competencia limitada al territorio del circuito judicial, y 
en el último escalón, los jueces municipales (LEAJ, art. 11 par. 1.9). 


A propósito del sistema penal conviene recordar que existe también un enorme 
cuerpo burocrático encargado de investigar las conductas delictivas, y de 
formular y sustentar ante el juez la acusación contra los presuntos responsables. 
Se trata de la Fiscalía General de la Nación, gestada con aspecto de monstruo en 
la Constitución de 1991 (CP, art. 249) y por ventura transformada gracias a la 
enmienda constitucional realizada por el Acto Legislativo No. 03 de 2002 (art. 
29) mediante el cual se le despojó de la función judicial que inexplicablemente 
se le había atribuido a la hora de crearla. 


Por otro lado, talvez no sobre advertir que hay algunos circuitos en los que la 
cantidad de pleitos no es suficiente para varios despachos judiciales de esa 
categoría y por lo tanto sólo hay uno encargado de resolver los asuntos de las 
áreas civil, penal y laboral, por lo que se les llama juzgados promiscuos del 
circuito; lo mismo ocurre con los juzgados municipales en muchas localidades 
del paíst327$. Lo cierto es que en cada municipio debe tener sede por lo menos 
un juez (Ley 1285, art. 4* par. 39). 


También es bueno observar que en la mayoría de circuitos y municipios la 
excesiva cantidad de pleitos judiciales ha impuesto la necesidad de disponer de 
un número plural de despachos judiciales de la misma categoría y con idénticas 
funciones, para que entre ellos se distribuyan proporcionalmente los procesos. 
De ahí que en la capital de la República haya más de cuarenta juzgados civiles 
del circuito y más de setenta civiles municipales. La distribución del trabajo 
entre los diversos despachos judiciales de idéntica categoría y competencia se 
hace por medio del “reparto”, mecanismo que garantiza cierto equilibrio en 
dicha distribución. 


III. ELPROCESO JUDICIAL 


A. LAS REGLAS TÉCNICAS EN EL PROCESO JUDICIAL 
COLOMBIANO 


En seguida se hará mención de las reglas más comunes en las diversas 
codificaciones procesales actualmente vigentes en Colombia, y se intentará 
explicar la importancia que en ellas tienen. 


1. Oralidad y Escritura 


Después de fallidos intentos de acabar la hegemonía del modelo escrito, el 
régimen procesal colombiano finalmente definió su tránsito al sistema oral. Si 
bien desde mediados del siglo XX el régimen del proceso laboral le apostó al 
sistema oral(328), lo cierto es que el tradicional apego a la escritura muy pronto 
arruinó el propósito y convirtió la audiencia en un escenario desagradable en el 
que unos dictan y otros escriben. 


Talvez haya sido el proceso penal el primero en avanzar seriamente hacia el 
sistema oral. Gracias a la enmienda constitucional introducida por el Acto 
Legislativo No. 03 de 2002 se abandonó definitivamente el proceso inquisitivo 
escrito y se reemplazó por un proceso de corte acusatorio con predominio de la 
oralidad, detalladamente delineado en el Código de Procedimiento Penal 
expedido por medio de la Ley 906 de 2004. 


Bien pronto el régimen laboral dio el paso al sistema oral con la expedición de la 
Ley 1149 de 2007, en la cual se adoptaron las medidas necesarias para “hacer 
efectiva la oralidad” y evitar el registro escrito de lo acontecido en las 
audiencias. 


Ligeramente después se adoptó la decisión política de extender a todos los 
procesos judiciales el sistema oral, lo que se tradujo en la expedición de la Ley 
Estatutaria No. 1285 de 2009 que vino a modificar el Estatuto de la 
Administración de Justicia. Como consecuencia inmediata de ello se 


introdujeron en la Ley 1395 de 2010 disposiciones inequívocamente 
encaminadas a promover el tránsito al sistema oral en los procesos civiles y de 
familia, propósito que se pretende consolidar con la adopción del Código 
General del Proceso recién expedido por medio de la Ley 1564 de 2012, cuya 
vigencia iniciará el 1? de enero de 2014 si los recursos físicos están disponibles 
en esa fecha. 


Mientras tanto en el área del derecho administrativo se adoptó un nuevo régimen 
procesal en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso 
Administrativo expedido por medio de la Ley 1437 de 2011. En él también se 
apostó al sistema oral, aunque no se desechó de plano el tradicional proceso 
escrito. En consecuencia, la implementación del sistema oral quedó supeditada a 
la disponibilidad de medios adecuados. 


En definitiva, Colombia vive una etapa de transición del sistema tradicional 
escrito al sistema oral, lo que explica la sensación de incertidumbre sobre la 
funcionalidad empírica de la oralidad en una cultura como la doméstica, ceñida 
por siglos a la escritura, y la nostalgia de las ventajas que en apariencia ofrece el 
sistema tradicional. 


Lo cierto es que el país le apostó a adoptar el sistema oral, y a esta hora es una 
decisión política consolidada cuyos resultados sólo podrán evaluarse seriamente 
cuando haya pasado siquiera una década desde su implementación. 


2. Concentración y Desconcentración 


En vigencia del sistema escrito es aceptable la dinámica fragmentada o 
desconcentrada del proceso, entre otras cosas porque la demora en la realización 
de cada audiencia, unida al elevado número de procesos en trámite, impide que 
se realice un proceso concentrado. El paso al sistema oral impone una dinámica 
distinta en la que las audiencias deben avanzar con la rapidez necesaria para que 
pueda realizarse la inmediación, pero obliga a efectuar todo el debate central del 
proceso sin solución de continuidad para asegurar los frutos de aquella. 


Por consiguiente, la desconcentración que hasta ahora ha imperado en los 
procesos judiciales ceñidos al sistema escrito, tiene que desaparecer en tanto se 


ponga en práctica la oralidad, pues ésta exige plena concentración. De ahí que el 
proceso diseñado en los nuevos códigos de procedimiento mencionados exhiba 
una estructura compacta que descarta la ruptura del debate procesal hasta el 
pronunciamiento de la sentencia. Por lo tanto, cuando los nuevos regímenes se 
apliquen íntegramente los procesos tendrán que ser concentrados. 


3. Mediación e Inmediación 


No obstante las bondades que buena parte de la doctrina nacional atribuye a la 
inmediación, en la mayoría de los procesos judiciales previstos en la legislación 
colombiana ha reinado la regla opuesta: la mediación. 


Abundan en los códigos las disposiciones aparentemente encauzadas a procurar 
el acercamiento del juzgador a las partes y, en especial, a los elementos que 
sirven para esclarecer los hechos que interesa averiguar en cada proceso; 
preceptos que reflejan con bastante nitidez el esmero del legislador por 
desarrollar en la normatividad positiva lo que la doctrina fue deificando bajo el 
rótulo “principio de la inmediación”. Sin embargo, la abundancia de procesos 
que asfixia a la gran mayoría de los despachos judiciales imposibilita la práctica 
de pruebas directamente por el funcionario juzgador y su participación activa en 
las demás audiencias, con lo cual resulta desnaturalizada la tan alardeada 
inmediación. 


Parece indudable la conveniencia de adoptar la regla técnica de la inmediación 
como herramienta útil para garantizar la provisión oportuna de soluciones 
mediante fallos judiciales ajustados a la realidad de los acontecimientos que han 
dado lugar a la formulación de pretensiones; parece inocultable que el 
funcionario u operador judicial siente mayor compromiso con la investigación 
exhaustiva de los hechos cuando tiene certeza de ser él mismo quien está 
llamado a dictar la sentencia que cuando resulta encargado de la investigación a 
sabiendas de que a otro corresponde la emisión de la decisión; e, igualmente, es 
indudable que la valoración de las pruebas por el mismo servidor que las ha 
practicado resulta mucho más confiable que aquélla realizada por otro con 
sustento en actas en las cuales se vierte apenas una síntesis o, en el mejor de los 
casos, una transcripción de lo ocurrido en el debate. 


En el proceso oral y concentrado la inmediación cumple un rol fundamental, 
pues facilita la emisión inmediata del fallo por el juez que adelanta el debate, 
dado que no necesita repasar el contenido de la memoria de la audiencia, y si 
ésta queda registrada en video también se favorece su percepción por el juez de 
segunda instancia. 


4. Reserva y Publicidad 


La gran mayoría de los asuntos de conocimiento de los jueces ha estado 
sometida a reserva, característica afín al proceso escrito. Con la incorporación 
del sistema oral ese carácter tiende a desaparecer, para dar paso al predominio de 
la publicidad propia del proceso por audiencias. Si bien el examen de los 
expedientes seguirá sujeto a restricciones (CGP, art. 123), la concurrencia a las 
audiencias por lo regular será libre (CGP, art. 107). No obstante, cuando haya 
razones serias que aconsejen limitar el acceso del público, el juez puede 
circunscribir el ingreso a las personas que tengan interés legítimo en el pleito. 


5. Unica Instancia e Instancia Múltiple 


Por expresa disposición constitucional (CP, art. 31), la doble instancia en los 
procesos judiciales es la regla general y la única instancia es la excepción; la 
posibilidad de un número de instancias superior a dos sólo se concibe en la 
llamada “acción de tutela” (CP, art. 86), y es muy difícil que llegue a ampliarse a 
otras materias. 


El artículo 31 de la Constitución dejó claramente establecido que “[tloda 
sentencia judicial podrá ser apelada o consultada, salvo las excepciones que 
consagre la ley”, con lo cual hizo manifiesto el deseo de someter a control 
jerárquico la mayoría de los fallos judiciales(329$. Es bueno observar, eso sí, 
que la doble instancia prevista en la Constitución está instituida exclusivamente 
en relación con las sentencias, mas no respecto de las providencias 
interlocutorias. Si buena parte de éstas también son susceptibles de dicho control 


no es por disposición constitucional sino gracias a la regulación de las diferentes 
codificaciones procesales infraconstitucionales en las que el legislador se ha 
mostrado demasiado proclive a ampliar la cobertura de la doble instancia. 


De las excepciones autorizadas por la norma constitucional en las que puede 
imperar la única instancia, en materia penal sólo hay una: la que se refiere a los 
asuntos que son juzgados por la Corte Suprema de Justicia en consideración a la 
categoría que exhiben en el aparato burocrático del Estado los sujetos 
comprometidos. En cambio, en las demás áreas (civil, laboral, de familia, 
contencioso administrativa) se encuentra una buena cantidad de asuntos de única 
instancia cuyo conocimiento no siempre corresponde al órgano judicial de más 
elevada categoría, sino, inclusive, a los jueces del rango inferior en el esquema 
piramidal del aparato judicial. A modo de ejemplo pueden citarse los asuntos 
civiles de mínima cuantía asignados a los jueces civiles municipales (CGP, art. 
17). 


A pesar de ello, en el ambiente de los juristas se percibe la creencia generalizada 
de que la instancia múltiple es inherente al proceso judicial, habida cuenta de la 
falibilidad propia de la condición humana de quienes físicamente realizan la 
actividad judicial. Además, en la doctrina nacional parece indiscutible la 
necesidad de la instancia plural, pues la mayoría de los autoresí330) la aceptan 
sin reparos y la erigen en garantía de acierto de las decisiones judiciales. 


6. Eventualidad 


La legislación procesal en buena medida acoge la regla técnica de la 
eventualidad. En efecto, para cada uno de los trámites procesales regulados está 
establecida una serie de etapas claramente definidas y delimitadas en cuanto a su 
oportunidad y objeto, de tal suerte que durante una de ellas es inadmisible 
ejecutar actos propios de la subsiguiente ni de otra ya expirada. 


Sin embargo, algunas disposiciones aplicables al proceso civil, en especial las de 
la legislación de los últimos años, parecen estar inspiradas en la idea de 
amenguar los alcances de la eventualidad. 


A modo de ejemplo puede traerse a colación la posibilidad de integrar el 


contradictorio (CGP, art. 61) y la de aportar pruebas hasta antes de dictar 
sentencia (CGP, art. 173), aun después de vencido el periodo probatorio, lo 
mismo que la previsión de la sentencia anticipada en cualquier etapa del proceso, 
incluso en la audiencia inicial (CGP, arts. 278 y 372). 


7. Conciliación 


De un tiempo para acá, talvez desde 1989, hizo carrera en Colombia la idea de 
que para preservar la armonía social resultan mucho más eficaces las soluciones 
producto de la concertación entre quienes ven sus intereses comprometidos en 
una disputa, que las que se proveen e imponen por la fuerza en ejercicio de la 
jurisdicción, no obstante ser éstas de ordinario más ajustadas al régimen 
jurídico(331). Consecuencia obvia es el haber previsto oportunidades precisas 
para intentar la consecución de fórmulas de avenimiento entre los contendientes, 
en el trámite de buena parte de asuntos(332?. 


Así, en la inmensa mayoría de los procesos civiles se previó una audiencia 
especial destinada a intentar la conciliación, cosa que también ocurre en los 
asuntos de familia, los laborales y en algunas materias de lo contencioso 
administrativo([333); y lo que hasta entonces parecía impensable: también se 
introdujo la conciliación en asuntos penales. 


A salvo de la conciliación sólo quedaron algunas materias en las que se suponen 
involucrados intereses superiores y que, por consiguiente, no son susceptibles de 
disposición particular. 


Pero bien pronto la experiencia fue mostrando la inconveniencia de introducir la 
conciliación en el proceso judicial. Por eso, mediante la Ley 640 de 2001 (art. 
35) se pretendió sacar del proceso la conciliación y llevarla a una fase 
preprocesal, además de suprimirla como etapa obligada de algunos procesos 
civiles y de lo contencioso administrativo. Poco tiempo después, bajo la misma 
convicción, por medio de la Ley 794 de 2003 (art. 69) se suprimió la 
conciliación que estaba prevista para el proceso ejecutivo en el artículo 102 de la 
Ley 446 de 1998. 


Con la transición al sistema oral, promovida por la Ley 1395 de 2010 (art. 25), la 


conciliación dejó de ser objetivo exclusivo de una audiencia del proceso para 
convertirse en un propósito contingente de la audiencia del proceso declarativo. 


Y en esa misma línea, en el CGP la conciliación constituye apenas uno de los 
propósitos, acaso no el más importante, de la audiencia inicial del proceso verbal 
(art. 372) o de la audiencia única del proceso verbal sumario (art. 392). 


B. ELPROCESO JUDICIAL Y LAS FAMILIAS PROCESALES 


Tras la observación de los rasgos generales de cada una de las familias 
procesales, se puede concluir que es con la de España e Iberoamérica con la que 
el proceso judicial colombiano guarda mayores coincidencias, como resulta 
apenas obvio. La ubicación geográfica, unida a razones de orden histórico, 
explica con facilidad esta situación. 


Aspectos como el acentuado culto a la escritura y a las ritualidades, la tendencia 
a Calificar en abstracto el valor de algunos medios de prueba(334), la extremada 
lentitud en los trámites(335), la amplitud de mecanismos y oportunidades de 
impugnación de las decisiones judiciales(336), entre otras características que 
sirven para identificar los tradicionales regímenes procesales en Iberoamérica, 
han sido también notas salientes del proceso judicial colombiano. 


La tendencia relativamente reciente a modernizar el procedimiento, lo mismo 
que a buscar mecanismos de agilización de los pleitos y ampliar la iniciativa 
probatoria del juez, común a buena parte de los ordenamientos iberoamericanos, 
también ha sido compartida por el colombiano. El Instituto Iberoamericano de 
Derecho Procesal, con su esfuerzo unificador de la legislación procesal, ha 
cumplido un rol destacado, sobre todo en cuanto asumió el reto de elaborar 
modelos de códigos procesales que en buena medida han constituido fuente de 
inspiración de los redactores de la legislación procesal colombiana más reciente. 


El esfuerzo modernizador se ha traducido en la expedición de nuevos códigos de 
procedimiento y en la reforma de otros. Ciertamente, por medio de la Ley 906 de 
2004 el sistema penal pasó del sistema inquisitivo escrito al sistema acusatorio 
oral, y mediante la Ley 1149 de 2007 el proceso laboral paso del proceso dictado 
escrito al proceso realmente oral. Luego la Ley Estatutaria 1285 de 2009 (art. 19) 
dispuso que todos los procedimientos deben ser orales, y en obedecimiento de 
ese mandato el legislador ordinario expidió la Ley 1395 de 2010 (arts. 21, 22, 25 
y31) por medio de la cual pretendió adoptar el proceso oral en el área civil en 
reemplazo del tradicional, eminentemente escrito. Así mismo, siguiendo la línea 
trazada por la Ley 1285 de 2009 se expidió la Ley 1437 de 2011 (Código de 
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), en la cual se 
destaca el propósito de modernizar el régimen. Y con la misma finalidad recién 


ha sido expedida la Ley 1564 de 2012 por medio de la cual se adoptó el Código 
General del Proceso. 


C. ELPROCESO JUDICIAL Y LOS SISTEMAS PROCESALES 


Si tradicionalmente el régimen procesal penal colombiano exhibió proximidad al 
modelo inquisitivo y el de las otras áreas al sistema dispositivo, la situación ha 
variado notablemente. A partir de la Ley 906 de 2004 el procedimiento penal es 
de corte acusatorio, mientras que el de las demás materias ha ido aproximándose 
al modelo inquisitivo. En el nuevo procedimiento penal se observan caracteres 
tan opuestos al sistema inquisitivo como la proscripción de la iniciativa 
probatoria del juez; mientras en el procedimiento de las otras ramas cada vez 
lucen más robustas las facultades inquisitivas del juez en aspectos tan 
importantes como el impulso del proceso, el decreto de pruebas, la interpretación 
de la demanda, los alcances de la sentencia, etc. 


D. EL FUTURO PRÓXIMO DEL PROCESO JUDICIAL 


Colombia atraviesa una etapa muy compleja en la evolución de la legislación 
procesal. Por un lado, no obstante el pesimismo en torno a la conveniencia de la 
adopción del sistema acusatorio en el sistema penal, lleva varios años rigiendo y 
cada día son más intensos los esfuerzos por mejorar su funcionamiento, lo que 
induce a pensar que no será cambiado en los próximos años sino que se irá 
consolidando en el ambiente jurídico del país. 


Entre tanto en materia laboral, civil y de familia, la realización empírica del 
proceso por audiencias ha empezado a avanzar lentamente en la medida de la 
disponibilidad de recursos físicos, lo que obliga a pensar que su plena aplicación 
tardará varios años. Mientras tanto, buena parte de los pleitos seguirán siendo 
rituados por el proceso tradicional escrito. 


En el área civil cabe destacar la incorporación del llamado “proceso monitorio” 
que obedece al propósito de facilitar al acreedor el ejercicio del derecho de 
crédito que no esté soportado en documento fehaciente(3377. 


En la especialidad de lo contencioso administrativo seguramente será aun más 
lento el tránsito hacia el proceso por audiencias, dado que el nuevo código 
mantiene la posibilidad de que el proceso se adelante por escrito mientras no 
estén dispuestos los recursos físicos para realizarlo en forma oral. 
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el modelo andino y en los esquemas similares, no es más que el ejercicio 
conjunto de los poderes cedidos, pero con la consecuencia de que el poder 
comunitario se independiza de cada miembro en particular, pudiendo imponerse 


a Cada uno sin su consentimiento, afrmando así su carácter supranacional. Se ha 
dado así el salto de las negociaciones bilaterales clásicas a la multilateralidad, 
pasando de lo nacional a lo comunitario y a lo regional. Nación, Estado y 
soberanía son ideas en crisis, desbordadas por los acelerados cambios del siglo 
Xx. Aesos cambios responden los nuevos ordenamientos jurídicos y los 
conceptos de interdependencia, región y comunidad”: Introducción al derecho 
comunitario andino, Quito, Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, 1985, 
pps. 127 a 128. 


(186a] E. véScovi trata este punto como problema de desplazamiento de la 
jurisdicción: Teoría general del proceso, cit., p. 164. 


(51) Véase J. V, Montano Bedoya. Jurisdicción indígena en algunos países de 
América Latina. Propuesta para el código procesal constitucional colombiano, 
Derecho procesal constitucional, t. I, cit., pp. 556 a 578. 


53) H. E. Quiroga Cubillos. Derechos y garantías constitucionales en el 
proceso, Bogotá, Librería del Profesional, 1987, pp. 120 a 145. 


154) P. CALAMANDRET!. Instituciones de derecho procesal civil, cit., vol. 2, p. 
121, 


(55) A este respecto el artículo 22.1 del Código Procesal Civil Modelo para 
Iberoamérica (en adelante CPCMi) indica: “Cada tribunal es independiente en el 
ejercicio de sus funciones”. 


(192aj Véase Lección cuatro. 


declare en proceso en legal forma”. 


160) Los avances del derecho administrativo han convertido en un aserto casi 
indiscutible la responsabilidad del Estado por el incumplimiento o cumplimiento 
defectuoso de las funciones públicas. Cfr. J, Peirano Facio. Responsabilidad 
extracontractual, Bogotá, Edit. Temis, 1979, p. 79. 


161) A modo de ejemplo se recuerda que en Colombia la función jurisdiccional 
está asignada a una persona jurídica llamada NACION y por lo tanto a ésta es 
exigible directamente el resarcimiento de los daños derivados de las disfunciones 
del sistema de justicia. 


162) L. FERRAJOLI. Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, Trad. 
PERFECTO 


ANDRÉS IBAÑEZ y otros, Madrid, Trotta, 2001, pp. 593 a 597. 


63) Ibídem, p. 599. 


(199a] Ibídem, p. 600. 


164) De ahí que el punto 45 de la Carta Magna del 15 de junio de 1215 emitida 
por el rey JUAN Sin Tierra haya señalado: “No nombraremos jueces, capitanes, 
corregidores ni bailios sino a hombres que conozcan las leyes del reino y tengan 
el propósito de guardarlas cabalmente”, 


165) L. A. ACUÑA, Refranero colombiano, Bogotá, Panamericana, 1997, p. 
57. 


(201a] En sentido semejante E. couturE, Fundamentos del derecho procesal 
civil, cit., p. 40. 


sobre laa renovación del trinomio jurisdicción, acción y proceso, cit., p. 122. 


167) Véase Lección siete. 


168) E. VÉSCOVI. Teoría general del proceso, cit., pp. 122 a 127. En el 
mismo sentido H. DEVIS ÉCHANDÍA. Compendio de derecho procesal. 
Teoría general del proceso, cit., pp. 84 a 99. 


169) Véase Lección doce. 


£70) Al respecto conviene traer a colación el texto del artículo 78 CPPMI, cuyo 
tenor literal es el siguiente: “Querellante adhesivo. En los delitos de acción 
pública, la persona con capacidad civil, particularmente ofendida por un hecho 
punible, y su representante o guardador en caso de incapacidad, demostrando 
esos extremos, podrán provocar la persecución penal o adherirse a la ya iniciada 
por el ministerio público, con las limitaciones que este código establece”, Sin 
embargo los redactores sugieren una norma más amplia en los países que 
prefieran un querellante con mayores atribuciones, e insinúan el siguiente texto: 


€ 


“En los delitos de acción pública, que afecten intereses colectivos o cometidos 


con abuso de autoridad pública, cualquier ciudadano con capacidad civil puede 
asumir el papel de querellante, con todas las facultades y responsabilidad que 
este código establece”. 


£71) Por lo menos la mayoría de las constituciones de los últimos dos siglos 
reconocen de manera expresa el derecho de acción. 


172) Conviene recordar la importancia que ha tenido el derecho de petición 
desde la Carta Magna de 1215 del rey JUAN SIN TIERRA, 


173) La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre define 
el derecho de petición en los siguientes términos: Artículo xxiv: “Toda persona 
tiene derecho de presentar peticiones respetuosas a cualquiera autoridad 
competente, ya sea por motivo de interés general, ya de interés particular, y el de 
obtener pronta resolución”. 


[74) C. RAMÍREZ ARCILA. La pretensión procesal, Bogotá, Temis, 1986, p. 
136. 


[75) C. RAMÍREZ ARCILA. La pretensión procesal, cit., p. 211. 


176) P. CALAMANDRET!. Instituciones de derecho procesal civil, vol. 1, cit., p. 
256. 


(212a) C. RAMÍREZ ARCILA. Teoría de la acción, cit., p. 214. 


(212b) E. couturE. Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 71. 


177) Por ejemplo, el artículo 112 de la Constitución de la República Italiana que 
estatuye: “El Ministerio Fiscal tendrá la obligación de ejercer la acción penal”. 


[78) Es destacable el acierto en la redacción del artículo 68 CPPMÍ que en lugar 
de atribuir al ministerio público la “acción penal”, como algunos otros códigos 
lo hacen, habla de la persecución penal. Este es el texto del precepto indicado: 
“Al ministerio público le está confiado el ejercicio de la persecución penal de los 
hechos punibles perseguibles de oficio, dependan o no dependan de una 
instancia particular o de una autorización estatal, salvo en los casos 


expresamente exceptuados por la ley”, 


179) La Declaración Universal de los Derechos Humanos fue aprobada por la 
183 Asamblea General de las Naciones Unidas, el 10 de diciembre de 1948. 


180) El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos fue adoptado y 
abierto a la firma, ratificación y adhesión por la Asamblea General de las 
Naciones Unidas en su Resolución 2200 A (XXI) del 16 de diciembre de 1966. 


181) La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre fue 
aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana realizada en 
Bogotá, en 1948, 


182) Por ejemplo, la Constitución Política de Colombia consagra el derecho de 
petición en el artículo 23, en los términos siguientes: “Toda persona tiene 


derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades por motivos de 
interés general o particular y a obtener pronta resolución (...)”. Y en el 229 se 
refiere al libre acceso a la administración de justicia, así: “Se garantiza el 
derecho de toda persona para acceder a la administración de justicia (...)”. 


183) Por ejemplo, el Código de Derecho Canónico erradamente expresa en el 
canon 1493: “El actor puede ejercitar contra alguien varias acciones a la vez, 
siempre que no estén en conflicto entre sí, sobre el mismo asunto o sobre varios, 
mientras no sobrepasen la competencia del tribunal al que acude”, 


[84) En sentido similar H. DEVIS ECHÁMDÍIANDÍA. Compendio de derecho 
procesal. Teoría general del proceso, cit., pp. 206 y 207. 


un representante estioación e en la defensa de un derecho colectivamente 
considerado (objeto del proceso) cuya inmutabilidad en la autoridad de la 
sentencia alcanzará a un grupo de personas (cosa juzgada)”: El concepto de 


acción colectiva, La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales 


homogéneos, México, Porrúa, 2003, p. 15. 


(221a) A. gidi y E. FErrEr mAcgrEgor. Procesos colectivos, la tutela de los 
derechos difusos, colectivos e individuales en una perspectiva comparada, 
México, Edit. Porrúa, 2003, pp. 3a8. 


(86) Un tratamiento profundo de las llamadas “acciones colectivas” se 
encuentra en la obra de J, C. GUAYACAN ORTIZ, Las acciones populares y de 
grupo frente a las acciones colectivas. Elementos para la integración del derecho 
latinoamericano, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2013. 


Y 


ECHANDÍA. Compendio de deterho oceral. Teoría a] del proceso, cit. 
pp. 199 a 206. 


(226*) Véase Lección nueve. 


(230a) Véase Lección cuatro. 


197) Este es el sentido del artículo 11.2 CPCMI: “Para proponer o controvertir 


útilmente las pretensiones, es necesario invocar interés y legitimación en la 
causa”. 


(98) Hay quienes sostienen que en estos casos no tienen aplicación los 
conceptos de interés para obrar y legitimación en la causa. En este sentido, H. 
DEVIS ECHANDÍA, Ob. cit., pp. 267 y 268. 


[99 La Constitución Política de Colombia otorga a todos los ciudadanos el 
derecho de demandar la declaratoria de inconstitucionalidad de las leyes y de 
intervenir en los procesos que se adelanten con ese propósito (art, 242-1). 


1235a) G. BARBOSA CASTILLO. La nulidad en el proceso penal, xx Congreso 
Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá, Instituto Colombiano de Derecho 
Procesal, 1999, p. 201. 


(100$ “El proceso es pues, a grosso modo, un método para juzgar a los 
hombres”: EF, CARNELUTTI. Derecho procesal civil y penal, México, 
Pedagógica Iberoamericana, 1994, p. 12. 


1101; E. Couture. Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 122; E. 
VEscovi. Teoría general del proceso, cit., p. 103. 


102+ A. SCHONKE. Derecho procesal civil, cit., p. 13. 


(238a) A. AlvArAdo vElloSo. Introducción al estudio del derecho procesal, cit., 
p. 25. 


(238b) E. véScovi, Teoría general del proceso, cit., p. 104. 


1103) Véase Lección Cuarta 


1[239a) Véase Lección catorce. 


1104) Ejemplo de ello se advierte en el artículo 95-7 de la Constitución Política 
de Colombia, cuando incluye entre los deberes de la persona y del ciudadano el 
de: “(...) colaborar para el buen funcionamiento de la administración de la 
justicia”. 


(106) Muestra del poder coercitivo del juez se advierte en preceptos como el 
artículo 109 de la Constitución de la República Italiana: “La autoridad judicial 
dispondrá directamente de la policía judicial”. 


garantía para m7 jusildalle En todo caso constituye un predominio de la razón 
sobre la autoridad”: ob. cit., pp. 171 y 172. 


£246a) Ídem. 


de derecho material O formal”: E. DE LA Rúa. Teoría general del proceso, 


al y efectiva contra cualquier discriminación por moti 


(278a) Véase Lección uno. 


garantista a favor de la tutela de la inmunidad de los inocentes, incluso al 
precio de la impunidad de algún culpable”: L. FERRAJOLLTI. Derecho y 
razón. Teoría del garantismo penal, Trad. PERFECTO ANDRÉS IBAÑEZ 
y otros, Madrid, Trotta, 2001, p. 549. 


(145) A propósito del alcance de la presunción de inocencia se muestra 
expresiva la Constitución de la Federación Rusa (art. 49) cuando destaca: “1, 
Cada acusado de haber cometido delito será considerado inocente hasta que su 
culpabilidad sea probada según el orden previsto por la ley federal y constatada 
por el veredicto del tribunal que entró en vigor. 2. El acusado no estará obligado 
a demostrar su inocencia. 3. Las insuperables dudas de la culpabilidad del 
individuo serán interpretadas a favor del acusado”, 


(146) Talvez sea este el fundamento del precepto del artículo 83 C. P. de 
Colombia, según el cual: “Las actuaciones de los particulares y de las 
autoridades públicas deberán ceñirse a los postulados de la buena fe, la cual se 
presumirá en todas las gestiones que aquéllos adelanten ante éstas”, 


147) Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observación General No. 32 
párrafo 38. 


(283a) Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observación General No. 32, 
párrafo 37. 


(283b| Ver Lección doce. 


(148) Ej emplo de ello es el artículo 111 de la Constitución de la República 
Italiana, al establecer que: “Todas las decisiones judiciales deben ir motivadas”. 


1149) Comité de Derechos Humanos de la Organización de las Naciones 
Unidas, Observación General No. 32, 90? periodo de sesiones, Ginebra 9 a 27 de 
julio de 2007, párrafo 26. 


1150$+ Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observación General No. 32, 
902 periodo de sesiones, Ginebra, 9 a 27 de julio de 2007, párrafo 46. 


(151) Textualmente el Comité sostiene: “El párrafo 5 del artículo 14 se vulnera 
no sólo si la decisión de un tribunal de primera instancia se considera definitiva 
sino también si una condena impuesta por un tribunal de apelación o un tribunal 
de última instancia a una persona absuelta en primera instancia no puede ser 
revisada por un tribunal superior”. Observación General No. 32, párrafo 47. 


£287a) Comité de Derechos Humanos de la ONU, Observación General No. 32, 
párrafo 47. 


(287b) Conviene advertir desde ahora la íntima relación entre la improcedencia 
de juzgamiento múltiple y la cosa juzgada, de la que se tratará en la Lección 
nueve. 


(287c) En idéntico sentido, la Constitución de la Federación Rusa (art. 51) 
estatuye: 


1287dy “1. Nadie estará obligado a dar testimonios contra sí mismo, contra su 
cónyuge y sus familiares, los cuales serán determinados por la ley federal”. A su 
turno, el artículo 5.* de la primera enmienda de la Constitución de Estados 


Unidos de América prescribe: “Nadie estará obligado a [...] ni se le compelerá a 
declarar contra sí mismo en ningún juicio criminal”. 


£152) A. ALVARADO VELLOSO. Introducción al estudio del derecho 
procesal, cit., p. 28. 


153) H. FIX-ZAMUDIO. Ob. cit., p. 71. 


154? Riñe con el concepto de sentencia la idea de “sentencia inhibitoria”, pues 
ésta deja sin resolver la cuestión problemática. 


(156) M, ATIENZA., Las razones del derecho, teorías de la argumentación 
jurídica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1993, pp. 22 y 23. 


1574 A propósito de la sustentación del fallo se recuerda que el Convenio 
Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales (art. 45) señala que: “[l]as sentencias, así como las resoluciones 


por las que las demandas se declaren admisibles o no admisibles, serán 
motivadas”. 


(158) Se habla de control jerárquico no sólo en relación con los procesos de 
instancia múltiple, sino también respecto de la impugnación extraordinaria 
(recurso de casación) que permiten examinar la juridicidad de una decisión por 


iniciativa del afectado con ella. 


(159) En sentido diverso H. F. LÓPEZ BLANCO hace mención de dos 
categorías disímiles de cosa juzgada: la cosa juzgada formal y la cosa juzgada 
material. La primera se refiere al concepto de cosa juzgada explicado en esta 
obra; y la segunda alude a lo que se ha llamado inmutabilidad: Instituciones de 
derecho procesal civil colombiano, t. Í, cit., pp. 501 y 502. 


1160) Ver Lección cinco. 


(161) A dicho propósito se destaca la regulación contenida en los artículos 291 
y 292 del Código General del Proceso colombiano (Ley 1564 de 2012) en el que 
se prevé el empleo del correo electrónico para realizar la convocatoria de 
cualquier persona al proceso civil. 


(162) Ejemplo de este método de emplazamiento se encuentra en la Ley de 
Enjuiciamiento Civil Española (Ley 1a de 2000), en cuyo artículo 157 prevé el 
Registro Central de Rebeldes Civiles con el propósito específico anunciado. Un 
ej emplo más próximo se encuentra en la legislación colombiana, 
específicamente en el artículo 108 de la Ley 1564 de 2012 (Código General del 
Proceso) en el que se regula el Registro Nacional de Personas Emplazadas. 


1163) Al respecto se destaca la previsión del parágrafo del artículo 295 del 
Código General del Proceso colombiano, en el que se regula la notificación de 
decisiones judiciales por medio de estados publicados en mensaje de datos. 


1164) Cabe mencionar que, con el propósito de garantizarle al individuo la 
duración razonable del proceso, la legislación procesal colombiana introdujo el 


11707 Sin embargo, esa libertad para considerar razones distintas a las invocadas 
por el impugnante a la hora de resolver la impugnación también resulta a veces 
limitada. Ejemplo de ello es la regulación del recurso de apelación en el Código 
General del Proceso colombiano (Ley 1564 de 2012, art. 328) 


£306a] E. couturE. Fundamentos del derecho procesal civil, cit., p. 353. 


(306b) Ver Lección siete. 


1171$ Con el propósito de evitar la consecuencia dilatoria de la apelación de 
providencias interlocutorias, algunas legislaciones regulan un trámite que suelen 
denominar “efecto diferido”, que implica abstenerse de darle curso a la apelación 
hasta tanto se dicte sentencia, de modo que sólo será tramitada y resuelta si la 
sentencia es desfavorable a quien apeló la providencia interlocutoria y también 
resulta apelada (p. ej., num. 3 art. 251 Código General del Proceso de Uruguay). 


(172) H. F. LÓPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil, t, I, cit., 
p. 502. El autor sostiene que sólo cuando expira el término dentro del cual es 
posible intentar la revisión, se produce la verdadera cosa juzgada. Según él: 
“[cjuando una sentencia queda ejecutoriada [...] la sentencia hace tránsito a cosa 
juzgada formal, es decir, dentro del mismo proceso no puede ser desconocido lo 
resuelto en ella; pero mediante el recurso extraordinario de revisión es posible 
impugnar lo decidido, si se da alguna de las causales que lo permiten. La 
sentencia está ejecutoriada, es cierto, pero queda la posibilidad jurídica aunque 
remota de tornarla ineficaz mediante el recurso extraordinario de revisión. En 
suma, el fallo no ha adquirido características totales de inmutabilidad. Tal es la 
cosa juzgada formal. Empero, cuando no existe posibilidad de impugnación, 
bien porque los términos para interponer el recurso de revisión precluyeron, o 
porque éste no es procedente, la sentencia hace tránsito a cosa juzgada material, 
que, en estricto rigor, es la verdadera cosa juzgada”, 


[308a] P. Calamandrei. Instituciones de derecho procesal civil, t. Il, cit., p. 87. 


1308by Ibídem, pp. 136 y 137. 


y jurisdicción civil significa en consecuencia, el derecho y el deber de juzgar en 
asunto civiles”: A, SCHONKE, Derecho procesal civil, cit., p. 49. 


zonas que acerquen das sedes de los tribunales a toda la población, evitando la 
exagerada concentración en las ciudades principales”, 


(175) El canon 1408 del Código de Derecho Canónico establece: “Cualquiera 
puede ser demandado ante el tribunal de su domicilio o cuasidomicilio”, A su 
turno, el canon 1409, dice: “El vago tiene su fuero en el lugar donde habita en 
ese momento. La persona cuyo domicilio o cuasidomicilio y lugar de residencia 
se desconocen, puede ser demandado según el fuero del actor, a no ser que le 
corresponda otro fuero legítimo”. A renglón seguido, el canon 1410 expone: 
“Por razón del lugar en que se halla la cosa, puede presentarse demanda ante el 
tribunal del lugar donde se encuentra el objeto en litigio, siempre que la acción 
sea real o se trate de expolio”. Por su parte, el 1411 dice: “Por razón de contrato, 
una parte puede ser demandada ante el tribunal del lugar donde se realizó el 
contrato o donde debe cumplirse, a no ser que las partes, de común acuerdo, 
hubieran elegido otro tribunal. Si la causa versa sobre obligaciones que 
provienen de otro título, la parte puede ser demandada ante el tribunal del lugar 
donde la obligación surgió o ha de cumplirse”, Finalmente, el canon 1412 
dispone: “En las causas penales, el acusado, aunque se halle ausente, puede ser 
llevado ante el tribunal del lugar donde se cometió delito”, 


1176) La disposición 17 de la Carta Magna del 15 de junio de 1215, emanada 


mismo 


tribunal y en el mismo proceso ha de juzgar las causas conexas entre sí, a no ser 
que lo impida un precepto legal”. 


(184) En los códigos de procedimiento suelen hallarse disposiciones 
encaminadas a permitir que el juzgador se separe voluntariamente del 
conocimiento de los asuntos respecto de los cuales pueda cuestionarse su 
imparcialidad por la concurrencia de circunstancias que comporten interés o 
sentimientos de afecto o animadversión. Igualmente, ante la inercia del juzgador, 
se permite que los justiciables hagan invocación del fenómeno para procurar el 
desplazamiento de aquél. A lo primeramente señalado se le conoce como 
“impedimento” y a lo segundo como “recusación”. 


(185) E. VÉSCOVI. Teoría general del proceso, cit., p. 164. 


(186) Ejemplo emblemático de ello es la institución del “conjuez” contemplada 
por algunos regímenes para reemplazar al magistrado impedido en el caso 
concreto, cuando el pleito se ventila ante juez colegiado. 


(187$ Si con ocasión de las circunstancias que afectan la imparcialidad del 
servidor judicial el litigio se pone en consideración de otro juez con la misma 
competencia del sustituido, realmente no hay desplazamiento de competencia. 
Piénsese, por ejemplo, en los lugares en donde hay multitud de jueces con 
idéntica competencia entre los cuales se distribuye el trabajo por medio del 
reparto. En esos casos es claro que el juez separado del conocimiento de un 
proceso es sustituido por otro a quien no le había correspondido por reparto, pero 
gue goza de la misma competencia que el reemplazado, por lo que no se observa 
desplazamiento de competencia. 


1196) H. F. LÓPEZ BLANCO. Instituciones de derecho procesal civil 
colombiano, t. Í, cit., p. 1022. 


£333a) J. Picó i Junoy, Las garantías constitucionales del proceso, Barcelona, 
Bosch, 1997, p. 164. 


198) J. FABREGA. Medidas cautelares, cit., p. 39. 


£334*] Ibídem, p. 38. 


(199) C. BERNAL PULIDO. El derecho de los derechos, Bogotá, Universidad 
Externado de Colombia, 2005, p. 69. 


(200+ J, FABREGA. Medidas cautelares, Cit., p. 309; C. BERNAL PULIDO. El 
derecho de los derechos, cit., pp. 66 y 67. 


1201) C. BERNAL PULIDO. El principio de proporcionalidady los derechos 
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2003, 
pp. 686 y 687. 


(202+“(+**) la experiencia diaria demostró que no siempre el legislador puede 
prever las posibilidades infinitas que la realidad presenta y, por ello, en 
ocasiones los mecanismos cautelares conocidos (...) no resulten eficaces para 
obtener los propósitos de aseguramiento que se requerían. Esta circunstancia 
provoca que los ordenamientos procesales modernos incorporaran en sus 
articulados las medidas cautelares genéricas”: J, FABREGA. Medidas cautelares, 
clt., p. 228. 


1203) A las medidas cautelares innovativas también se les denomina 
anticipatorias o satisfactivas, en cuanto su práctica implica una especie de 
satisfacción anticipada de la pretensión. A este respecto se sugiere consultar la 
ponencia de GIMENO SENDRA y N, GONZÁLEZ-CUOELLAR SERRANO. 
Las medidas cautelares en materia comercial, XV Jornadas Iberoamericanas de 


Derecho Procesal, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 1996, pp. 486 a 
488. 


(204) El artículo 2.? de la Convención Interamericana sobre Cumplimiento de 
Medidas Cautelares dispone: “Las autoridades jurisdiccionales de los Estados 
Partes en esta Convención darán cumplimiento a las medidas cautelares que, 
decretadas por jueces o tribunales de otro Estado Parte, competentes en la esfera 
internacional, tengan por objeto: a) El cumplimiento de medidas necesarias para 
garantizar la seguridad de personas tales como custodia de hijos menores o 
alimentos provisionales. b) El cumplimiento de medidas necesarias para 
garantizar la seguridad de los bienes inmuebles y muebles, inscripción de 
demanda y administración e intervención de empresas”. 


205) “La Corte considera indispensable destacar que la prisión preventiva es la 


medida más severa que se le puede aplicar al imputado de un delito, motivo por 
el cual su aplicación debe tener un carácter excepcional, en virtud de que se 
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del Profesional, p. 39, En idéntico sentido H. Alsina. Las nulidades en el proceso 
civil, Buenos Aires, EJEA, p. 32. 


1379a) F. CARNELUTTI. Teoría general del derecho, cit., p. 409. 


1379b) F. Didier. El juicio de admisibilidad en la teoría general del derecho, cit., 
p. 134. 
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12773 El canon 1472 del Código de Derecho Canónico estatuye: “Los actos 
judiciales deben redactarse por escrito, tanto si se refieren a la sustancia del 
litigio, o actos de la causa, como a la forma de proceder, o actos del proceso”. 


(278) Por ejemplo, según el Código General del Proceso de Uruguay, en el que 
se adoptó el esquema llamado “proceso por audiencias”, la demanda debe ser 
presentada por escrito (art, 117), en tanto que las pruebas deben ser producidas 
en audiencia (art. 142). 


(279) E. DelaRúa. Teoría general del proceso, cit., p. 107. 


280) J. Pico I Junoy. Los principios del nuevo proceso civil español, en XIII 


Jornadas iberoamericanas de derecho procesal, Montevideo, Fundación de 
Cultura Universitaria, 2002, pp. 210 a 212, 


1281] Idem. 


(417*) A. Schonke. Derecho procesal civil, cit., p. 45. 


1282] El artículo 7.2 CPCMI indica: “Todo proceso será de conocimiento 
público, salvo que expresamente la ley disponga lo contrario o el tribunal así lo 
decida por razones de seguridad, de moral o de protección de la personalidad de 
alguna de las partes”. 


1283) Dispone el canon 1455 del Código de Derecho Canónico: “Los jueces y 
ayudantes del tribunal están obligados a guardar secreto de oficio en todo juicio 
penal, y también en el contencioso cuando puede seguirse algún perjuicio para 
las partes de la divulgación de algún acto procesal [...] Más aún, siempre que 
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